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I. 
Recht  und  Process. 

Von 

Prof.  Dr.   J.  Kohler  in  Würzburg. 

§.  1. 

Das  subjective  Recht  ist  ein  durch  die  Rechtsordnung 
geschützter  Genussgehalt,  d.  h.  eine  durch  die  Rechtsordnung 
geschützte  Relation  zwischen  dem  Rechtssubjecte  und  dem 
Genussgute.  Dabei  ist  aber  der  Ausdruck  Genuss  im  weitesten 
Sinne  zu  fassen :  nicht  nur  sinnliche  Bedürfnisse,  auch  ideale, 
auch  die  idealsten  Regungen  sind  Gegenstand  der  Genuss- 
befriedigung. Die  Concerthalle  hat  ebenso  ihre  Stelle  im  Rechte 
wie  das  Restaurant,  das  Studierzimmer  ebenso  wie  der  Salon 
und  die  Badestube.  Insbesondere  liegt  ein  Genuss  auch  in  der 
Pflichterfüllung,  und  die  Rechte,  welche  uns  zustehen,  um  diesen 
Pflichten  zu  genügen,  sind  ebenfalls  Rechte  und  sehr  bedeut- 
same Rechte:  Rechte  des  Amtes,  Rechte  des  Familienvaters, 
Rechte  des  Vormundes  ;  und  wenn  frühere  Perioden  die  Rechte 
des  Vormundes  nur  in  der  Gestalt  von  Rechten  mit  persön- 
lichem Vermogensgenusse  zu  realisiren  vermochten,  wenn  sie 
dem  Vormunde  ein  materielles  Fruchtrecht  am  Vermögen  der 
Pupillen  gaben  (garde,  tutda  fructtiaria\  um  ihm  überhaupt 
Rechte  geben  zu  können,  so  ist  dies  eben  die  Aeusserung  einer 
Strömung  des  Rechtes,  welche  entweder  noch  stark  mit 
materialen  Elementen  durchdrungen  ist,  oder  den  Machtbegriff 
mit  besonderer  Stärke  betont.  ^) 

Recht  ist  also  eine  Relation  zu  einem  Genussgute  —  eine 
Relation,  welche  die  Rechtsordnung  schützt.  Die  Relation 
kann  sein  eine  Relation  zum  eigenen,  wie  zum  fremden  Genüsse : 


^)  Vgl.  meine  Abhandlung  in  Ihering's  Jahrb.  XXIY ,  S.  268  f. 
Zeitoclur.  f.  d.  Privat-  n.  öffenü.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  1 
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Rechte  einer  jaristischen  Persönlichkeit  eben- 
d  joristische  Persönlichkeit  geniesst  nicht,  sie 
gt,  damit  die  Mitglieder  gemessen,  und  auch 
1  im  Bechtsleben  häafig  die  Verschiedenheit 
jchtsträger  und  dem  Träger  des  Genusses :  das 
chützter  Genussgehalt,  den  ich  entweder  selbst 
inem  anderen  in  den  Schoss  schütten  kann, 
idende  Wichtigkeit  dieses  Begriffes  der  sub- 
ür  Civil-,  Strafrecht  und  Process  bedarf  keines 
r  das  allerdings  ist  beizufügen,  dass  die  sub- 

die  Gesammtheit  der  objectiven  Rechtsver- 
erschöpfen;  es  gibt  Rechtsverhältnisse,  die 
ven  Rechten  herangereift  sind,  es  gibt  Fälle, 
ßbilde  schafft,  wirksame  thätige  Gebilde,  ohne 
i  einer  Subjectivität  in  directen  Bezug  treten. 2) 
tsordnung  im  Interesse  aller  künftigen  Ge* 
bestimmte  Behandlung  der  Bodencultur  vor- 
B  für  die  Schonung  der  Singvögel  und  der  Fluss- 
m  schafft5),ßosind  dieses  Interesse-Institutionen, 
ibjectiven  Rechtsinstitutionen  geworden  sind, 
»weniger  die  subjectiven  Rechte  beeinflussen, 
sordnung  im  Interesse  der  Ehefrau  den  Eigen- 

Ehemannes  an  den  Dotalsachen  beschränkt, 
amit  ein  objectives  Schutz verhältniss  für  die 
3  von  Bedeutung  ist,  auch  wenn  der  Ehefrau 
hen  während  der  Ehe  kein  subjectives  Recht 
lies  keine  subjectlosen  Rechte;  es  sind  überhaupt 

sind  objective  Rechtsverhältnisse,  welche  aber 
ire  Wirkung  auf  die  subjectiven  Rechte  zum 
en,  —  ebenso  wie  ein  Himmelskörper  durch  die 

seine  Existenz  bekundet,  auch  wenn  ihm  gar 
ben  ist. 

tive  Recht  aber  kann  ein  absolutes  oder  rela- 
ichdem  die  Relation  zu  dem  Genussgute  eine 
irecte  ist.   Indirect  ist  sie,  wenn  sie  durch  die 


ierfiber  anch  bereits  mein  Autorrecht,  S.  59. 

)n  hatten  schon  Jahrhunderte   vor  Chr.  Gebart  Jagd-  und 

;  vgl.  mein  chinesisches  Strafrecht,  S.  48. 
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Sphäre  einer  anderen  Person  hindurchgeht,  so  dass  sich  die 
Relation  nur  durch  eine  Spannung  kundgibt,  welche  die  Rechts- 
sphäre dieser  Person  durchdringt.  Diese  Spannung  äussert  sich 
in  dem  Verpflichtetsein  der  Person:  Verpflichtetsein  ist  das 
Losungswort  der  Obligation,  und  nur  ganz  ausser  lieh  ist  die 
Analogie ,  welche  man  bezüglich  der  Obligation  und  dem 
Pfandrechte  aufstellen  wollte,  weil  beide  ein  Haftungsver- 
hältniss  darstellten  ,  —  aber  unter  dem  mehrdeutigen  Worte 
Haftung  verbirgt  sich  der  schwere  Fehler  einer  unrichtigen 
Analogie. 

Das  Wort  Haftung  bedeutet  das  einemal  die  Schranke 
des  dinglichen  Rechts :  das  dingliche  Recht  ist  hier  kein  unge- 
bundenes, sondern  ein  gebundenes,  auf  einen  bestimmten  Zweck 
beschränktes.  Das  andere  Mal  versteht  man  unter  Haftung 
das  Ziel  der  persönlichen  Verpflichtung:  Jemand  haftet  für 
einen  bestimmten  Erfolg,  d.  h.  er  ist  (primär  oder  subsidiär) 
verpflichtet,  gerade  diesen  Erfolg  herbeizuführen ;  in  dem  einen 
Falle  ist  die  Haftung  eine  begrenzende  Modalität  des  ding- 
lichen Rechts,  im  anderen  Fall  eine  bestimmende  Modalität 
der  obligatorischen  Verpflichtung  —  beides  Dinge,  welche  wohl 
zu  scheiden  sind.  ^)  Und  sagt  man  statt  Haftung  Gebundenheit, 
so  gibt  man  nur  einen  vieldeutigen,  juristisch  völlig  farb- 
losen Tropus;  denn  mit  Gebundenheit  kann  man  nur  be- 
sagen, dass  zwischen  der  Person  oder  Sache  auf  der  einen, 
und  dem  Zwecke  oder  Ziel  auf  der  anderen  Seite  eine  juristische 
Beziehung  herrscht;  diese  Beziehungen  aber  können  grund- 
verschieden sein:  wenn  ich  Gold  aus  dem  Bergwerke  gewinne 
und  aus  dem  Flusssande,  so  steht  Bergwerk  und  Fluss  zu  dem 
Producte  in  Beziehung ,  die  technischen  Proceduren  aber  sind 
so  verschieden,  dass  sie  kaum  verschiedener  sein  könnten; 
ebenso  sind  in  unseren  beiden  Fällen  Beziehungen  gegeben, 
welche  sich  in  ganz  verschiedenen  technisch-juristischen  Bahnen 
bewegen.  Man  spricht  auch  von  einer  Gebundenheit  des  Bürgers 
an  die  Gesetze,  von  einer  Gebundenheit  des  Abgeordneten  an 


**)  Die  Analogie  ist  nur  gegeben,  sofern  mit  der  Obligation  zugleich  eine 
Pfandhaftnng  des  Schuldners  mit  Leib  nnd  Leben  verbunden  ist;  allein  diese 
Pfandhaftnng  steht  neben  der  Obligation,  sie  ist  nicht  die  Obligation;  sie  ist 
68  ebensovenig,  wie  eine  Pfandhaftnng  des  ganzen  Vermögens  bei  Obligationen, 
welche  ein  gesetzliches  üniversalpfand  mit  sich  f&hren. 

1* 
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ndaty  von  der  Gebundenheit  des  Redners  an  die  Ord- 
8  Hauses,  von  der  Gebundenheit  des  Musikers  an  den 
licht  nur  im  Rechte,  sondern  auch  ausserhalb  des  Rechts 
lies  Beziehung,  Yerhältniss,  Gebundenheit.  Daher  kann 
ieldeutige  Ausdruck  am  wenigsten  gebraucht  werden, 

Criterium  einer  einzelnen  Beziehung,  und  zwar  einer 
eziehung  zu  bezeichnen. 

e  absoluten  Rechte  aber  gehen  in  den  dinglichen  Rechten 
if ;  es  gibt  auch  unkörperliche,  immaterielle  Guter,  und 
auch  Rechte  an  denselben;  dies  ist  die  von  mir  auf- 
5  Sphäre  der  Immaterialgüterrechte.  Sie  haben  mit  den 
en  Rechten  viel  gemeinsames ,  aber  auch  wieder  viel 
idenes,  und  die  Behauptung,  dass  die  einen  den  andern 
leich  seien  oder  völlig  gleich  construirt  werden  müssten, 
bi  also  damit  nur  die  alte  Lehre  vom  geistigen  Eigen- 
habilitirt  habe,  bedarf  keiner  Entgegnung ;  es  verlohnte 
Dhl,  so  ausführliche  Darstellungen  über  diese  Rechte 
>n,  so  ausführlich  über  ihren  Erwerb,  ihren  Verlust, 
sbeute  zu  handeln ,  wenn  es  einfach  genügte ,  auf  die 
mmslehre  zu  verweisen !  ^) 

3  gibt  aber  auch  absolute  Rechte  des  Menschen  an  den 
selbst  enthaltenen  Lebensgütern  —  Individualrechte ;  es 
)solute  Rechte    an    anderen  Menschen,    weil   auch    der 

dem  Menschen  als  Gut  gegenübersteht,  —  allerdings 
Is  blosses  Gut,  als  blosses  Object,  sondern  als  Subject- 
wo  jeder  gibt  und  empfängt:  allerdings  der  eine  viel- 
n  höherem  Masse,  als  der  andere  ;  dies  ist  die  Eigenart 
tnilienrechte ,   welche  noch  eines  eingehenden  Studiums 

Denn  aus  der  Eigenart  eines  Object-Subjects  ergibt 
,  dass  dieselbe  Individualität  zu  gleicher  Zeit  als  Object 
tand  des  Rechtsgenusses  ist  und  zu  gleicher  Zeit  Trägerin 

Kärger,  die  Theorien  über  die  juristische  Natnr  des  Urheberrechts , 
t  mir  entgegen,  dass  ich  mein  „Recht  an  einem  immaterieUen  Gate  in 
izelfragen  vollständig  wie  ein  Eigenthnmsrecht"  behandle.  Also  bezflg- 
Brwerbes,  bezüglich  des  Unterganges,  bezüglich  des  Besitzes,  bezfiglich 
äbang?  Handelt  es  sich  hier  um  etwas  anderes,  als  um  principielle 
D,  wie  sie  aUe  „Bmderreohte^  gegenseitig  aufweisen  werden  ?  Hat  nicht 
cbciio  Publiciana  ihre  Besonderheit  gegenüber  der  Bei  vindicatio^  ob- 
e  Quellen  sagen  :  In  Publiciana  actione  omnia  eadem  erunt^  quae  et  in 
catione  diximut,  fr,  7  §,  8  de  Publ,  ? 
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von  öegenrechten  sein  kann.  Die  Vermittlung  dieser  zwei 
einander  scheinbar  völlig  widersprechenden  Beziehungen«)  ist 
die  Schwierigkeit  des  Familienrechts ,  welche  sich  insbesondere 
auch  im  Sclavenrecht  geltend  macht,  wo  immer  der  Sclave 
nicht  als  rechtlos  gilt,  wohl  aber  als  eine  Individualität  mit 
gemindertem  Individualrechte,  als  eine  Individualität,  welche 
in  weiterem  oder  engerem  Umfange  der  Einwirkung  des  Herrn 
unterliegt.  Diese  Schwierigkeit  des  Familienrechts  löst  sich, 
wenn  man  bedenkt,  dass  das  Individualrecht  der  einen  Per- 
sönlichkeit gemindert  ist  ^) ;  und  eben,  so  weit  es  gemindert  ist, 
ist  die  Persönlichkeit  fähig,  blosses  Object  zu  sein,  so  dass 
der  berechtigte  domimis  zwar  die  Beihilfe  der  Polizei  bean- 
spruchen kann,  um  seine  Rechte  durchzusetzen  %  aber  keines 
Rechtsstreites  bedarf,  um  seine  Genussrechte  gegen  die  wider- 
strebende Individualität  durchzuführen :  ja  in  dieser  Beziehung 
ist  nicht  einmal  ein  Rechtstreit  möglich,  weil  der  Rechtsstreit 
eine  Relation  von  Subject  zu  Subject  voraussetzt.  Jenseits 
dieser  Einwirkungssphäre  des  dominus  liegt  die  freie  Sphäre 
der  Individualität ;  wird  in  diese  eingegriffen,  so  wird  ein  In- 
dividualrecht verletzt,  und  ein  Individualrecht  agirt  gegen  den 
Verletzer:  die  Individualität  als  Rechtssubject  hat  einen  An- 
spruch gegen  den  domintis.  Nur  auf  solche  Weise  lassen  sich 
die  vielen  Mittelstufen  zwischen  Freiheit  und  Unfreiheit  er- 
klären: alle  erdenklichen  Combinationen  haben  die  Völker  in 
ihrem  Rechtsleben  durchlaufen,  und  es  ist  unrichtig,  die  Sclaverei 
der  Römer  als  den  einzigen  juristischen  Ausdruck  eines  Privat- 
unterwerfungsverhältnisses  zu  betrachten.  ^)  Und  man  kann 
ein  stricter  Feind  alles  Sclavenwesens  sein,  und  doch  der  An- 
sicht huldigen,  dass  es  kaum  ein  richtiges  System  ist,  wenn 
man  das  Gesinderecht  völlig  des  familienrechtlichen  Charakters 
entkleidet  und  zum  blossen  Obligationenrecht  herabsinken  lässt. 

*)  Nicht  Töllig  znireffend  Ehrenberg,  Commendation  nnd  Haldigting 
8.45  f. 

^)  üeber  das  Individaalrecht  and  seine  Mindemng,  ygl.  mein  Recht 
des  Harkenschntzes,  S.  4  f. 

*)  Vgl.  beispielsweise :  tU.  Dig.  de  fugüivis^  c.  2  de  fugii.  sero.^  C.  civ. 
a,  376  f,  n.  s.  w. 

^)  Umsomehr,  als  bereits  die  RQmer  Zwischenyerhältnisse  hatten;  ygl. 
meinen  Shakespeare  vor  dem  Porom  der  Jarisprndenz  S.  10,  M  o  m  m  s  e  n 
in  den  Festgaben  fftr  Beseler,  S.  262. 
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§.  2. 

Unserer  Auffassung  von  dem  absoluten  Rechte  als  einer 
unmittelbaren  Relation  zwischen  Subject  und  Bechtsgut  steht 
eine  andere  Auffassung  gegenüber,  wornach  das  Subject  nicht 
zur  Sache  in  Relation  stehe,  sondern  zu  seinen  mehr  oder 
minder  liebenswürdigen  Mitmenschen,  welche  den  Berechtigten 
in  seinem  Genüsse  stören  könnten;  so  dass  das  Recht  einem 
kräftigen  elektrischen  Strome  gliche,  welcher  die  ganze  Mensch- 
heit durchzuckte. 

Hiernach  steht  der  Eigenthümer  der  geringfügigsten  Sache 
in  einem  Rechtsverhältnisse  zu  allen  Menschen,  also  auch 
zum  Neger  am  Stanley-Pool  oder  zum  Noeforezen  an  der 
Geelvinksbai :  jedes  neuentstehende  Eigenthum  durchbebt  die 
ganze  Menschheit  mit  seinem  Schauer,  und  ein  jedes  neu  gegrabene 
Erzstück,  jeder  neu  gefangene  Fisch  bewirkt  eine  Rechts- 
erschütterung, die  bis  an  den  Nordpol  reicht,  wenigstens  so 
weit,  als  Menschen  wohnen :  denn  alle  diese  können  einmal  in 
die  Lage  kommen,  das  Eigenthum  zu  verletzen,  gegen  alle 
diese  muss  also  der  Eigenthümer  gefeit  sein!  Diese  seltsame 
Anschauung  stützt  sich  vornehmlich  darauf,  dass  ein  allein 
auf  unserem  Planeten  wohnender  Mensch,  wenn  ihm  auch  alle 
Güter  unseres  Globus  zu  Gebote  stünden,  doch  nicht  Eigen- 
thümer wäre,  das  Eigenthum  mithin  die  Coexistenz  anderer 
Menschen  voraussetze.  Allerdings  verlangt  nun  die  Rechts- 
ordnung die  Coexistenz  mehrerer  Rechtsubjecte  ^®),  aber  aus 
dem  einfachen  Grunde,  weil  sie  eine  Ordnung,  eine  Regelung  ist, 
mitliin  ein  Zusammentreffen  mehrerer  Subjecte,  unter  welchen  die 


*^  Uebrigens  kommen  im  Rechte  der  Völker  vielfach  nicht  nur  die 
wirklichen,  sondern  auch  die  vermeintlichen  Rechtssnbjecte  in  Betracht;  so 
insbesondere  die  Qeisterwelt,  mit  welcher  die  animistische  Vorstellnng  Himmel 
nnd  Erde  bevölkerte.  Diese  Ideen  haben  namentlich  in  der  Geschichte  des 
Eigenthnms  eine  grosse  Bolle  gespielt,  und  als  die  Menschen  znerst  Bäume 
föUten^  dachten  sie  nicht  an  ihre  Mitmenschen,  aber  sie  dachten  an  die  Wald- 
geister, in  deren  Gebiet  sie  eingriffen.  Vgl.  Bastian,  Grundzttge  der  Ethno- 
logie S.  32,  Mannhardt,  der  Banmcultus  S.  9  f.  und  pctssim.  Natürlich  waren 
diese  Gedankengebilde  völlig  dazu  angethan,  die  Idee  des  Eigenthnms  als  eines 
Rechts  an  der  Sache  möglichst  zu  steigern;  in  der  Beziehung  zur  Sache 
erblickte  der  Mensch  sein  Recht,  und  er  erblickt  es,  auch  nachdem  er  aufhört, 
die  Sache  zu  vergeistigen  und  sie  als  den  Herd  idealer  Wesen  zu  betrachten, 
alt  welchen  er   durch  seine  Rechtsausübung  in  Mitleidenschaft  träte. 
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Begelong  stattfinden  soll,  voraussetzt.  Für  ein  einzelnes  Sub- 
ject  kann  ebensowenig  eine  Eechtsordnnng  bestehen,  als  eine 
organische  Fonctionsordnung  für  ein  einzelnes  Glied,  oder  als 
eine  planetarisehe  Kotationsordnnng  für  einen  einzelnen  Stern, 
der  im  Universum  schwebte,  oder  als  eine  chemische  Reactions- 
ordnung  für  ein  einzelnes  Element,  dem  keine  weiteren  Elemente 
zur  Seite  wären.  Wo  aber  keine  Rechtsordnung,  da  ist  zwar 
eine  Genussmöglichkeit  —  eine  vielleicht  schrankenlose  Genuss- 
möglichkeit, aber  keine  vom  Rechte  beherrschte  Genussmöglich- 
keit, kein  Recht.  Daher  ist  allerdings  die  Coexistenz  anderer 
Rechtssubjecte  die  Voraussetzung  der  Rechtsordnung,  und  damit 
auch  die  Voraussetzung  des  Einzelrechts  —  aber  Voraussetzung 
und  Object  des  Rechts  sind  sehr  zweierlei:  im  Falle  der  Co- 
existenz mehrerer  Menschen  besteht  eben  eine  Rechtsordnung 
und  ist  daher  die  Relation  zu  den  Sachgütern  eine  unter  der 
Herrschaft  der  Rechtsordnung  stehende  Relation;  andernfalls 
würde  diese  Relation  gar  nicht  der  Sphäre  des  Rechts  an- 
gehören, sie  würde  es  nicht,  weU  keine  Ordnung  und  darum 
auch  kein  Recht  bestünde. 

Und  der  Umstand,  dass  das  Recht  sich  nicht  stets  zwischen 
die  Person  und  die  Sache  zwischenlegt,  beweist  nichts.  Wäre 
es  auch  richtig,  dass  das  Recht  nur  zum  Vorschein  kommt, 
wenn  von  Seite  eines  anderen  Menschen  in  den  Genuss  ein- 
gegriffen wird;  wäre  es  auch  richtig,  dass  das  Recht  nur  in 
der  Beziehung  zu  dritten  feindseligen  Personen  zu  Tage  trete : 
flo  würde  das  nichts  weiteres  besagen,  als  dass  der  Schutz  des 
Rechts  nur  ein  Schutz  gegen  menschliche  Läsionen,  nicht  gegen 
Läsionen  aller  Art  ist;  aber  der  Genuss  wäre  nichts  desto 
weniger  Gegenstand  des  Schutzes ;  und  um  zu  wissen,  wie  weit 
der  Schutz  geht,  muss  man  ja  doch  in  allen  Fällen  wissen, 
wie  weit  der  berechtigte  Genuss  reicht  und  wo  der  berechtigte 
Genuss  aufhört:  der  berechtigte  Genuss  ist  der  Gegenstand, 
er  ist  das  Maass  des  Schutzes.  Beispielsweise  besteht  ein 
Lidividualrecht  der  freien  Bewegung :  keine  Person  hat  (regel- 
mässig) das  Recht,  -eine  andere  festzuhalten:  hier  bricht  der 
Schutz  des  Rechts  hervor ;  aber  es  gibt  kein  Recht  des  Selbst- 
mordes, und  wer  einen  andern,  wenn  auch  durch  eigen- 
mächtiges Eingreifen,  am  Selbstmorde  hindert,  begeht  keine 
Widerrechtlichkeit.    Ich  habe   ferner  das  Recht,   das  Wasser 
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lem  Grundstücke   zu  benützen,    aber  ich  habe  es  nur 

als  dadurch  das  Nachbargut  nicht  rechtswidrig  beein- 

;  wird ;  wo  das  letztere  stattfindet,  begeht  der  Nachbar 

ngerechtigkeit ,    wenn    er   auf   seinem    Boden  Veran- 

3n  triflft,    welche    die  widerrechtliche  Einwirkung  auf 

Ludstück   hemmen:    allüberall   reicht   der  Schutz    des 

:>  weit,  als  der  Genuss  ein  berechtigter  ist ;  es  besteht  also 

Kechtsgenuss  und  Rechtsschutz  volle  Correspondenz* 

ist  aber  nicht  einmal  richtig,  dass  das  Recht  nur  zum 

ne  kommt,    wenn    es  von  Dritten  verletzt   wird;    die 

'dnung  ist  nicht  nur  eine  Ordnung  des  Genuss  Schutzes, 

auch  eine  Ordnung    des  Genusses.     Die  Rechtsord- 

^  nicht   nur,    welche  Schutzmittel   der  Rechtsgenuss 

sie  bestimmt    auch   die  Grenzen  und  Modalitäten  des 

i  selbst,    nicht  durchaus  und    überhaupt,    wenigstens 

unseren    occidentalen   Staaten :   in   China  wird    der 

Imer  staatlich  genöthigt,  sein  Feld  zu  bestellen  und  be- 

1er  Art  der  Bestellung  hat  es  hier  nicht  an  Vorschriften 

0;   so  weit  geht  unser  Recht  nicht   mehr,   aber  auch 

en  derartige  Regelungen  nicht:  das  Beispiel  der  Wald- 

t  schon  öfters  erwähnt  worden,  aber  es  ist  nicht  das 

auch  der  Häuserbau  unterliegt  staatlichen  und  com- 

Vorschrif ten ;  auch  das  Eigenthum  an  Thieren  unter- 

schiedenfachen  Bestimmungen. 

imand  kann  sich  gegenüber  dem  Gesetze  über  Thier- 
auf  sein  Eigenthum  berufen.  Niemand  auf  sein  Eigen- 
enn  die  Verordnungen  bezüglich  der  Rinderpest  gewisse 
hmen  verbieten  und  andere  vorschreiben. 
)  Rechtsordnung  ist  also  auch  eine  Ordnung  des 
\  —  glücklicherweise  ist  sie  es  ;  denn  die  Rechtsordnung 
t  nur  die  Interessen  des  Einzelnen,  sondern  auch  die 
n  allgemeiner  Natur  wahren,  sie  soll  das  Ziel  ver- 
iass  der  Gütergenuss  im  Einklang  mit  den  Erforder* 
iv  allgemeinen  Wirthschaft ,  der  Sittlichkeit  und  des 
rtschrittes  stehe;  die  Gesetze  der  Rechtsordnung  sind 
r  auf  die  Rechte  der  Rechtssubjecte  bedacht,  sie  sind 


iTgl.   meine    Abhandl.    in    der  Z.  f.    vergl.    Rechtswissenschaft    VI. 
J59. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Dr.  J.  Kohl  er:  Recht  nnd  Procesa.  9 

auch  bedacht  auf  subjectlose  RechtsverhältnisBe ,  welche  die 
Rechtssnbjecte  nur  indirect  berühren,  aber  nichts  destoweniger 
die  Voraussetzungen  eines  gedeihlichen  Culturlebens  und  die 
Quelle  reichen  Segens  sind.  Schon  darum  ist  es  im  höchsten 
G-rade  einseitig  und  unrichtig,  die  dinglichen  Rechte  in  einem 
„Bündel  von  Ansprüchen"  aufgehen  zu  lassen :  nicht  nur  fehlt 
das  einigende  Band  ,  sondern  es  fehlt  ein  ganz  wesentliches 
Element  in  der  Charakteristik  des  dinglichen  und  überhaupt 
des  absoluten  B^chts:  die  rechtliche  Ordnung  und  Regelung 
des  G-enusses. 

In  letzterer  Beziehung  soll  noch  ein  eclatantes  Beispiel 
angeführt  werden. 

Allüberall,  wo  die  anglikanischen  Ansiedler  in  Nord- 
amerika eingedi*ungen  sind,  sich  in  den  Minendistricten  nieder- 
gelassen und  hier  primitive  Staatsordnungen  geschaffen  haben, 
galt  der  G-rundsatz,  dass,  wer  eine  Zeit  lang  sein  Minenstück 
unbearbeitet  lässt,  das  Eigenthum  verliert;  es  ist  dies  ein 
Grundsatz,  der  in  den  Vereinigten  Staaten  noch  in  weitem 
Umfange  gilt^^),  ein  Grundsatz,  welcher  sich  auch  in  die 
Diamantniederlassungen  in  Südafrika  verpflanzt  hat.")  Das 
Land  ist  dem  Einzelnen  nur  appropriirt,  wenn  und  so  lange  er 
es  rationell  bewirthschaftet ;  das  Genussrecht  ist  an  den  ver- 
nünftigen, ja  an  den  fleissigen,  emsigen  Genuss  geknüpft :  ein 
Grundsatz,  der  insbesondere  in  Colonialniederlassungen  eine 
heilsame  Bedeutung  hat,  wenn  er  auch  vielfach  zu  Missbräuchen 
Anlass  gab. 

§.  3. 

Das  Recht  ist  nicht  der  Anspruch,  aber  das  Recht  hat 
die  Möglichkeit,  Ansprüche  aus  sich  zu  erzeugen.  Unter  An- 
spruch aber  versteht  man  die  präsente  Befugniss,  von  einem 
Andern  eine  Thätigkeit  oder  das  Ablassen  von  einer  Thätig- 


^*)  Vgl.  in  dieser  Beziehnng  insbesondere  die  lehrreiche  Darstellnng  von 
Ch.  Howard  Shinn,  Land  Law$  of  Mining  Districts  (in  Hopkins  Uni- 
versity  Studies,  2.  Serie  XII)  p.  11,  14,  56,  58  (der  SeparaUbdrücke).  So  heisst 
es  in  den  Statuten  ib.  p.  56  [602]:  Claims  ahall  he  forfeited  tohen  parties 
holding  them  .  .  •  Jiave  neglected  worlang  them  for  five .  days  after  water  toas 
procurable  at  usual  rotes ^  unless  prevented  by  sickness  or  unavoidable  acddent. 

*')-Vgl.  ▼.  Weber,  Vier  Jahre  in  Afrika,  I.  S.  190-  Bereits  in  meinem 
Antorrechte  S.  102,  No.  1,  habe  ich  anf  diesen  Punkt  verwiesen. 
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keit  zu  begehren.  Dieser  Anspruch,  als  etwas  von  dem  Rechte 
verschiedenes,  manifestirt  sich  namentlich  auf  dem  Grebiete  der 
absoluten  Rechte.  Das  Eigenthum  an  sich  besteht  ohne  An- 
spruch ;  ein  Anspruch  erzeugt  sich  erst  aus  der  Störung  eines 
bestimmten  Dritten,   oder  vielmehr  eines  bestimmten  Zweiten. 

Das  Eigenthum  ist  lediglich  eine  Beziehung  zur  Sache, 
der  Anspruch  richtet  sich  gegen  die  Person;  er  geht  auf  Ab- 
lassung von  der  Störung:  dies  ist  der  Anspruch,  welcher  in 
der  rei  vindicatio^  wie  derjenige,  welcher  in  der  negatoria  actio 
lebt,  nur  dass  in  dem  einen  Falle  die  Störung  eine  totale,  im 
anderen  eine  bloss  partielle  ist.  Der  Anspruch  geht  gegen 
die  Person ;  er  ist  aber  ferne  davon ,  seine  dingliche  Natur 
einzubüssen  und  ein  obligatorischer  zu  werden;  er  ist  nichts- 
destoweniger die  directe  Reaction  des  dinglichen  Rechts,  wess- 
halb  er  auch  mit  dem  Momente  erlischt,  wo  das  dingliche  Recht 
erlischt;  er  geht  zwar  auf  die  Erben  über,  aber  nur  soweit, 
als  das  dingliche  Recht  auf  sie  übergegangen  ist "),  und  mit 
der  Ilebertragang  des  dinglichen  Rechts  hört  der  Anspruchs- 
berechtigte auf,  anspruchsberechtigt  zu  sein,  und  der  Erwerber 
wird  der  Träger  des  Anspruchs,  —  wie  ich  dieses  bereits  an 
anderen  Stellen  ausgeführt  habe,  i^) 

Der  Unterschied  zwischen  Recht  und  Anspruch  ist  auf  dem 
Gebiete  der  absoluten,  der  dinglichen  Rechte  am  schärfsten 
ausgeprägt,  weil  hier  das  Recht  erst  mit  dem  Anspruch  eine 
Richtung  gegen  die  Person  nimmt,  während  seither  blos  Person 
und  Sache  sich  gegenüberstanden.  Aber  auch  das  obligatorische 
Recht  darf  mit  dem  Anspruch  durchaus  nicht  verwechselt 
werden ;  so  insbesondere  nicht,  was  die  obligationes  non  faciendi 
betrifft:  diese  Obligationen  begrenzen  die  Sphäre  des  erlaubten 
Thuns;  sie  können  Ansprüche  erzeugen,  aber  sie  enthalten 
solche  nicht  zum  vorweg  i«) ;  so  lange  der  andere  Theil  gar  keine 
Lust  zeigt,  die  Sphäre  des  erlaubten  Thuns  zu  überschreiten, 


Ij.  ^  '  **)  Heres  non  qtum  heres^  sed  suo  nomine  hac  actione  uti  poiest^  fr.  t2^ 

§*  6  ad  exhib, 

^^)  Patentrecht  S.  432,   Autorrecht  S.  304,    Recht  des    MarkenschntEes 
8.  832.  Bezüglich  des  §.  236  der  deatschen   Giv.  P.  0.  s.  den   Schlnss   dieser 
Abhandlang  S.  40. 
X^/',  ")  Vgl.  anch  IJbbelohde,   Lehre  von  den  nntheilbaren  Obligationen, 
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hat  man  von  ihm  nichts  zu  verlangen:  was  brauchst  du  von 
mir  zu  begehren,  dass  ich  ein  Unrecht  unterlasse?  ich  werde 
es  auch  ohne  dein  Begehren  unterlassen;  du  hast  kein  Recht, 
mir  anzusinnen,  dass  ich  deiner  Initiative  bedürfte,  um  recht- 
lich und  vertragstreu  zu  sein;  ebenso  wie  es  sich  von  selbst 
versteht,  dass  ich  kein  Dieb  und  Räuber  bin  und  dass  es  keines 
Anspruchs  gegen  mich  bedarf,  auf  dass  du  in  deinem  Eigen- 
thum  sicher  seiest.  Auch  bei  den  obligattones  non  faciendi  ent- 
steht daher  ein  Anspruch  erst  mit  der  Störung,  d.  h.  mit  der 
Contravention  ^7),  und  der  Anspruch  geht  auf  Ablassung  von 
der  Störung  —  allerdings  nicht  nur  für  die  Gegenwart,  sondern 
auch  für  die  Zukunft.  Darum  lassen  auch  solche  obligcUiones 
non  faciendi  keine  directe  ErfüUungsexecution  zu ,  sie  lassen 
nur  eine  Execution  zu  gegen  die  Contravention. 

Aber  auch  die  olligationea  dandi  und  faciendi  sind  durch- 
aus nicht  mit  den  Ansprüchen  zu  verwechseln.  ^^)  Ich  will 
nicht  darauf  hinweisen,  dass  aus  einem  und  demselben  Obli- 
gationsverhältnisse, wie  der  Societät,  der  Miethe,  eine 
Fülle  von  Ansprüchen  hervorgehen  können:  denn  aus  diesen 
Verhältnissen  entspringt  eine  Reihe  von  Obligationen,  von 
„Zweigobligationen",  mit  welchen  wieder  ihre  besonderen  An- 
sprüche correspondiren.  Wohl  aber  besteht  eine  Obligation, 
auch  wenn  sie  betagt  ist  ^»),  ein  Anspruch  aber  ist  immer  nur  ein 
präsentes  Begehrendürfen :  zum  Anspruch  kommt  es  erst,  wenn 
die  Zeit  der  Erfüllung  herangekommen  ist ;  vorher  kann  aller- 
dings  ein  Sicherheitsanspruch    bestehen,    aber   gerade  dieser 

*')  Daher  beginnt  auch  erst  mit  diesem  Momente  die  Verjähnmg ;  aber  nicht 
weil  der  bereits  vorhandene  Anspruch  seither  befriedigt  war  (Wind  scheid, 
Fand.  L  S.  314),  sondern  weil  noch  gar  kein  Anspruch  vorhanjden  war. 

^^)  Ueber  die  praktische  Bedentnng  dieses  Satzes  ygl.  auch  meine  Ab- 
handlung über  Annahme  und  Annahmeyerzug ,  in  Ihering's  Jahrb.  XYII. 
S.  334  f.  Möglicherweise  erlischt  der  Anspruch,  während  die  Obligation  noch 
fortbesteht. 

'*)  Auch  wenn  sie  bedingt  ist:  auch  die  bedingte  Obligation  existirt, 
aber  es  ist  iweifelhaft,  ob  sie  einen  Anspruch  erzengen  wird.  Daher  das  in 
yielen  Rechtsgebieten  statuirte  Recht  auf  Oaution  pendente  conditione.  Vgl. 
fr,  42  pr,  de  obl,  et  ad. :  eum  qui  stipulatus  est  sub  condidone^  plaeet  etiam  pen- 
dente  condidone  ereditorem  esse.  Vgl.  anchWendt,  das  bedingte  Forderangs« 
recht  S.  24  f«  Daher  ist  auch  pendente  condidone  eine  aceeptüatio  möglich, 
fr.  12  de  accept.,  fr.  16  de  solut.,  ef.  fr.  13  §.  9  de  aeeept.  Eine  weitere  Aus- 
fahmng  würde  uns  zu  tief  in  die  Lehre  yon  der  Bedingung  führen. 
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Sicherheitsanspmch  mit  seinem  speciellen  Begehren  zeigt  deut- 
lich, dass  der  Anspruch  gegenüber  der  Obligation  seine  Selbst- 
ständigkeit hat. 

Dieser  Unterschied  ist  von  höchster  Bedeutung  für  die 
Unterscheidung  von  Anspruchsklage  und  Feststellungsklage; 
denn  die  Anspruchsklage,  welche  man  auch,  obgleich  unzu- 
reichend, als  Leistungsklage  bezeichnet,  behauptet  einen  vor- 
handenen Anspruch,  während  die  Fest  Stellungsklage  einen 
künftig  eintretenden  oder  doch  unter  gewissen  Bedingungen 
eintretenden  Anspruch  ^o)^  oder  auch  das  Vorhandensein  oder  Nicht- 
vorhandensein eines  blossen  Rechtsverhältnisses  behauptet.  ^^) 

§.  4. 

Kann  das  absolute  Recht  ohne  Anspruch  sein,  so  kann 
mitunter  auch  der  Anspruch  ohne  das  absolute  Recht  existiren. 
Dies  ist  allerdings  nicht  naturgemäss:  es  ist  ein  mehr  oder 
minder  künstliches  Yerhältniss;  allein  die  Nothlage  schafft 
solche  Verhältnisse:  Indem  das  römische  Recht  an  dem  Satze 
festhielt,  dass  das  Eigenthum  nur  durch  Tradition  über- 
tragen werden  könne,  bereitete  es  sich  selbst  die  grösste 
Schwierigkeit  für  den  Fall,  dass  der  übergabsbereite  Verkäufer 
die  Sache  verloren  hatte  und  dadurch  ausser  Stand  gesetzt 
war,  die  Uebergabe  zu  vollziehen.  Hier  half  man  sich  mit  der 
Uebertragung  des  Anspruchs :  der  Eigenthümer  löste  den  An- 
spruch von  sich  ab  und  übertrug  ihn  an  den  Käufer,  auf  dass 
dieser  den  Besitz  erwarb  und  dadurch  die  Tradition  effectuirte.*^) 
Natürlich  konnte  der  losgelöste  Anspruch  nur  wirken,  so  lange 
der  Loslöser  selbst  Eigenthümer  war:  in  diesem  Falle  wirkte 
er  auch  gegen  ihn  selbst,  fr.  63  de  rei  vind, ;  er  konnte  aber 
nicht  mehr  wirken,  wenn  ein  Dritter  Eigenthümer  geworden 
war:    denn  mit  dem  Eigenthum  des  Verkäufers    erlosch    auch 


")  Vgl.  auch  Reichsgericht  20.  Dec.  1882.  Entsch.   XH.  S.  147  f. 

^^)  Vgl.  meine  Abhandlang  in  der  krit.  Yierteljahrschrift  N.  F.  in. 
3.  382  f.,  mein  Recht  des  Markenschntzes  S.  330  f.  Hiergegen  hat  man  manches 
eingewendet,  ohne  den  Kern  zn  treffen.    YgL  aach  nnten  S.  36  f. 

'^)  Vgl.  darüber  mein  Patentrecht  S.  472  f.  nnd  die  dort  citirte  Literatur. 
Wie  beim  Kauf,  so  in  analogen  Fällen ,  fr.  25  §.  8  loc(Ui,  fr.  14  §.  9  de  servo 
korrupt.,  fr.  12  de  re  jud. ;  so  insbesondere  auch  im  Falle  der  Zahlong  der  lüU 
€t6sHmatio,  fr,  63  de  rei  vind. 
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der  übertragene  Anspruch  desselben,  und  aus  dem  Eigentbum 
eines  Nachfolgers  erwuchs  ein  neuer  Anspruch ,  welcher  dem 
Käufer  nicht  übertragen  wurde  und  nicht  übertragen  werden 
konnte.  23)  Hätte  das  römische  Recht  an  dem  Traditionsprincip 
nicht  festgehalten  und  das  Eigenthum  durch  formlosen  Vor- 
trag tibergehen  lassen,  so  hätte  es  füglich  dieser  künstlichen 
Bechtsform  entrathen  können. 

Ein  zweiter  Nothfall  ergibt  sich  aus  der  res  judicata,  und 
zwar  aus  der  ungerechten  res  judicata ;  allerdings  nicht  immer- 
Wird  nämlich  der  beklagte  Eigenthümer  der  Sache  im  Eigen- 
thumsstreite  ungerechterweise  besiegt,  so  geht  mit  dem  Urtheile 
(im  modernen  Rechte)  das  Eigenthum  des  Beklagten  blank  und 
frei  auf  den  Kläger  über.  24)  Hier  ist  von  einem  losgelösten 
Ansprüche  keine  Rede.  Wohl  aber,  wenn  weder  der  Kläger, 
noch  der  Beklagte  Eigenthümer  war;  in  diesem  Falle  kann 
das  Urtheil,  welches  dem  Kläger  Eigenthum  zuspricht,  kein 
Eigenthum  des  Klägers  schaffen,  aber  es  kann  dem  EQäger 
einen  Anspruch  gegen  den  Beklagten  und  seine  Successoren 
verschaffen,  als  wie  wenn  er  Eigenthümer  wäre:  er  kann 
daher  mit  dem  Eigenthumsanspruch  gegen  sie,  aber  auch  nur 
gegen  sie  vorgehen.     Das  ist  eine  Misslichkeit ,   allein    solche 

*^  Die  Frage  ist  allerdings  controvers,  die  Lösung  aber  m.  E.  ohne 
Zweifel . 

**)  Dies  ist  allerdings  bestritten  ;  ygl.  z.  B.  S  c  h  e  n  r  1 ,  Beiträge  II.  1. 
S.  83  f.  Man  betont,  dass  die  Wirkung  des  Processes  eine  lediglich  relative  sei : 
eine  Wirkung  bezüglich  der  Parteien  und  ihrer  Successoren ;  aber  man  über- 
sieht, dass  die  Relativität  zur  Absolutheit  wird,  wenn  sie  dem  Eigenthum  gegen- 
übertritt. Anders  ausgedrückt :  Das  ürtheil  wirkt  allerdings  nur  unter  den 
Parteien  und  ihren  Successoren,  aber  es  muss  in  dieser  Wirkung  von  allen 
anerkannt  werden  (so  lange  es  nicht  etwa  mit  der  acdo  Pauliana  umge- 
stossen  wird).  Die,  von  den  Dritten  anzuerkennende,  Wirkung  unter  den  Par- 
teien aber  besteht  darin  ,  dass  der  Eigenthümer  nicht  mehr  Eigenthümer  und 
dass  der  Nichteigenthümer  Eigenthümer  sein  soll.  Tritt  diese  Wirkung  auch 
nur  unter  den  Parteien  ein,  so  bewirkt  sie  doch  eine  absolute  Verschiebang 
der  EigenthnmsverhSltnisse,  well  sie  als  unter  den  Parteien  eingetreten  (wie 
jeder  zwischen  ihnen  stattgefundene  Bechtsvorgang)  von  allen  Dritten  an>- 
erkannt  werden  muss.  Ganz  ähnlich  verhält  es  sich  im  Falle  der  Yerurthel- 
lung  zur  Zahlung ;  wird  Jemand  unschuldig  zur  Leistung  von  2000  Mark  ver- 
urtheilt,  so  entsteht  auch  nur  eine  Verbindlichkeit  gegenüber  dem  Gegner,  aber 
diese  Yerbindlichkeit  haben  Dritte  (etwa  im  Concurs)  anzuerkennen,  sofern  sie 
nicht  mit  der  Paulianischen  Anfechtung  durchdringen. 
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Missliohkeiten  sind  in  der  UnvoUkommenlieit  der  menschlichen 
Verhältnisse  begründet;  auch  ist  die  Misslichkeit  heilbar,  da 
das  Urtheil  einen  Ersitzungstitel  bildet.**) 

§.  5. 

Nicht  alle  Ansprüche  sind  reactionsfahig,  d.  h.  fähig  des 
gerichtlichen  Zwanges;  ßeactionsfähigkeit  ist  keine  Voraus- 
setzung des  Anspruches :  der  Ansprach  kann  sich  auch  indirect 
durch  andere  Beziehungen  äussern ;  nicht  alles,  was  wirkt,  braucht 
an  die  Oberfläche  zu  treten.  Die  Leistung  auf  Grund  eines 
Anspruchs  ist  Erfüllung,  keine  Schenkung,  sollte  dieser  An- 
spruch auch  sonst  keine  Lebensäusserungen  bieten;  und  sollte 
der  Anspruch  etwa  durch  künftige  Ereignisse  reactionsfahig 
werden,  so  wird  er  reactionsfahig  nicht  etwa  als  neu  ent- 
standener, sondern  als  bereits  früher  vorhandener  Anspruch  mit 
allen  Folgen,  welche  er  in  der  Zwischenzeit  aus  sich  erzeugt 
hat ;  er  wird  reactionsfahig  als  alter,  gereifter  Anspruch,  nicht 
als  ein  Anspruch,  welcher  erst  seine  G-eburtsstunde  hinter  sich 
hat.  Geht  er  auf  Zinsen,  so  werden  alle  seither  erwachsenen 
Ziele  reactionskräftig,  führt  der  Anspruch  auf  Ablassung  zu- 
gleich einen  Anspruch  auf  Entschädigung  nach  sich,  so  werden 
in  dem  Momente,  wo  die  Beactionsmöglichkeit  entsteht,  alle 
entstandenen  Ansprüche,  insbesondere  auch  die  Entschädigungs- 
ansprüche mit  der  Schneide  des  richterlichen  Schwertes  aus- 
gestattet*«): es  sind  nicht  neu  entstandene  Ansprüche,  es  sind 
alte  Ansprüche ,  welchen  die  Waffen  des  Angriffes  verliehen 
worden  sind. 

Derartige  reactionsunfahige  Ansprüche  bieten  uns  die 
verschiedenen  Rechte  in  den  naturales  olligationea^  und  ihre 
Bedeutung  tritt  insbesondere  dann  hervor,  wenn  das  Recht 
Mittel  an  die  Hand  gibt,  um  diesen  reactions-^  aber  nicht  an- 
spruchslosen Wesenheiten  die  Kraft  der  Reaction  zu  verleihen. 


'^)  Allerdings  sehr  bestritten.  Nach  dem  oben  Ansgefahrten  bedarf  es 
aber  keines  Nachweises  mehr. 

'*)  Anders  verhält  es  sich  mit  der  YerzagsetEong;  ist  der  Ansprach 
reactionsnnfähig,  so  ist  er  anch  interpellationsunfähig ,  da  eine  Interpellation 
eben  eine  beschränkte  Form  der  Action  ist;  daher  sagen  die  Qaellen:  NuUa 
mtdUffüur  mora  fieri  ubi  nuUa  peHtio  ejf,  fr.  88,  de  Beg,  Jur.^  fr,  127  de  Verb, 
VU,  YgL  anch  Sohwanert,  Naturalobligationen.  S.  169  f. 
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Ganz  besonders  belehrend  ist  in  dieser  Beziehung  das 
englische  und  anglo-amerikanische  Recht.  Das  englische  Gesetz 
knüpft  das  Dasein  des  Markenrechts  nicht  an  den  Eintrag  im 
Register,  es  knüpft  an  diesen  Eintrag  auch  nicht  das  Dasein 
des  Anspruchs  gegen  den  Contravenienten,  es  knüpft  an  diesen 
Eintrag  lediglich  das  judicielle  Reactionsrecht.  Die  englische 
Trade  mark  act  von  1883  s.  77  bestimmt:  A  person  ahall  not 
he  erUüled  to  Institute  any  proceedtng  to  prevent  or  to  recover 
damages  for  the  infringement  of  a  trade  mark,  unless  in  the  case 
of  a  trade  mark  capable  of  being  registered  under  this  Act  it  has 
been  registered,^'')  Daraus  folgt,  dass  auch  Verletzungen  des 
Markenrechts,  welche  bereits  vor  dem  Eintrage  geschehen 
sind,  verfolgt  werden  können,  wenn  nur  der  Eintrag  vor  der 
Klage  nachgeholt  wird  *®) ;  denn  der  Anspruch  ist  bereits  ent- 
standen, er  ist  nur  noch  nicht  reactionsfähig,  er  wird  reactions- 
fahig  mit  dem  Eintrag.  Aehnlich  verhält  es  sich  nach  ver- 
schiedenen englischen  Autorrechtsgesetzen  mit  dem  Eintrag 
des  Buchtitels  in  das  Register  der  Stationers  Company.  So  heisst 
es  in  dem  Gesetz  5  und  6  Vict.  c.  45  s,  24 :  No  proprietor  of 
Copyright  ....  shall  maintain  any  action  or  suit  ....  in  respect 
of  any  infringement  of  such  Copyright^  unless  he  shall,  before 
commencing  such  action^  suit  or pr  oceeding,  have caused 
an  entry  to  be  made  in  the  book  of  registry  of  the  Stationers  Com' 
pany.  ^^)  Dieser  Eintrag  hat  nach  der  klaren  Bestimmung  des 
Gesetzes  nicht  die  Bedeutung,  dass  vorher  kein  Autorrecht 
existirte,  auch  nicht  die  Bedeutung,  dass  vorher  kein  Anspruch 
gegen  den  Verletzer  erwüchse;  sie  hat  aber  auch  nicht  die 
Bedeutung  einer  Processvoraussetzung ,  als  ob  ohne  denselben 
die  Klage  keinen  giltigen  Process  engagirte:  sie  hat  vielmehr 
die  Bedeutung,  dass  ohne  Eintrag  die  Ansprüche  nicht  pro- 
cessaalisch  durchgeführt  werden  können,  d.  h.  dass  sie  nicht 
reactionsfähig  sind,  und  es  erweist  sich  die  Bestimmung  als 
eine  treffende  Compelle  zur  Vollziehung  des  Eintrages,    ohne 


*')  Vgl.  darftber  LawBOD,  Thepracüce  aa  to  lettera patent,  London  1884, 
p.  171,  mein  Markenrecht,  S.  81,  259,  553,  Sebastian,  Law  of  trade  marka 
p.  319. 

'^)  AUerdings  ist  diese  ConseqnenE  nicht  unbestritten,  vergl.  mein  Marken« 
recht  S.  553. 

")  Vgl.  darüber  auch  Phillips,  Law  of  Copyright  p.  58. 
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dass  das  jils  aequum  durch  den  Formalismas  des  Rechts  zu 
sehr  in  Mitleidenschaft  gezogen  würde. 

So  erklärt  sich  auch  die  Retentionseinrede ;  dieselbe  hebt 
nicht  den  Anspruch  auf,  aber  sie  benimmt  ihm  zeitweise  die 
Eraft  der  Beaction;  leistet  der  Betentionsberechtigte,  ohne 
sein  Retentionsrecht  geltend  zu  machen,  so  gilt  der  Satz  des 
Pomponius:  repetere  non  poteat,  fr,  51  de  cond.  ind, ;  denn 
er  hat  auf  Grund  eines  vorhandenen  Anspruchs  geleistet.^*') 

Diese  Rechtskategorie  bietet  ferner  allein  die  richtige  Er- 
klärung des  heneficium  excussionis.  Welche  Stellung  dasselbe 
im  Bereich  der  Vertheidigungsmittel  einnimmt,  ist  eine  Frage, 
welche  schon  viel  erörtert  wurde,  und  der  Streit,  ob  perem- 
torische,  ob  dilatorische  Einrede,  ob  Einrede  quoad  materialia 
causae  oder  Processeinrede,  hat  unter  den  processualischen 
Controversen  eine  grosse  Rolle  gespielt. '^^)  Dass  die  Einrede 
keine  Processeinrede  ist,  —  als  ob  etwa  in  Ermangelung  der 
Vorausklage  der  Process  nicht  richtig  engagirt  wäre  und 
die  Klage  durch  processuale  absolutio  ah  instantia  abzu- 
weisen sein  würde,  —  darüber  kann  kein  Zweifel  sein :  nicht  der 
Process  ist  ungiltig  engagirt,  nicht  das  Streitverhältniss  ent- 
behrt der  constitutiven  Elemente,  sondern  die  materielle  Sach- 
lage soll  nicht  ohne  weiteres  zu  einer  Verurtheilung  des  Be- 
klagten führen ;  und  wenn  darüber  gestritten  wird ,  ob  das 
heneficium  im  speciellen  Falle  überhaupt  gegeben,  ob  es  nicht 
durch  Gesetz  oder  Vertrag  ausgeschlossen  ist,  so  wird  über 
das  materielle  Verhältniss,  nicht  über  die  Processbedingungen 
gestritten:  das  materielle  Recht  bestimmt  es,  ob  das  Bene- 
ficium  stattfindet  oder  nicht,  und  das  Recht,  welchem  der 
Bürgschaftsvertrag  untersteht,  ist  für  die  Frage  massgebend, 
nicht  das  Recht  des  Processgerichts. 

Auf  der  andern  Seite  ist  es  ebenso  sicher,  dass  der  Bürge 
sofort  verpflichtet  ist,  und  dass  auch  die  Existenz  eines  sol- 
venten Schuldners  den  Bürgen  seiner  Verbindlichkeit  nicht  ent- 
hebt. Insbesondere  haftet  der  Bürge  auch  im  Momente  der 
Vollblüthe  des  Hauptschuldners,  er  haftet  zum  vollen  Betrag, 

'^')  Ein  weiteres  Eingehen  auf  die  Retentiooseinrede  würde  hier  zu 
««H  fahren. 

^  *^  Vgl.  Albrecht,  Exceptionen  S.  187  f.,  Pfeiffer,  die  proceasualische 

le;"  Ifotttr  der  Einrede  der  Voransklage  (1816),  S.  32  1 
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tmd  unterliegt  zum  vollen  Betrage  einem  gegen  ihn  zielenden 
Anspruch:  zahlt  er,  so.  tilgt  er  den  Anspruch,  dem  er  unter- 
steht. Ueberhaupt  hat  die  Einrede  der  Vorausklage  nicht  die 
Bedeutung,  dass  der  Bürge  sagt:  ich  hafte  nicht,  weil  ein 
solventer  Hauptschuldner  vorhanden  ist;  sie  wirkt  ja,  ohne  dass 
es  des  Nachweises  bedarf,  dass  der  Gläubiger  von  dem  Haupt- 
schuldner sicher  seine  Befriedigung  zu  erlangen  vermag  *i); 
sie  ist  nur  dann  ausgeschlossen,  wenn  die  Vorausklagung  er- 
wiesenermassen  erfolglos  wäre  oder  zu  Weiterungen  führen 
wurde.  Der  Gedanke  ist  vielmehr  der:  es  widerspricht  der 
Aequitas,  gegen  den  Bürgen  vorzugehen,  ohne  dass  zuvor  der 
Versuch  gemacht  ist,  gegen  den  Hauptschuldner  zu  reagiren; 
mit  anderen  Worten :  die  exceptio  soll  nicht  den  Anspruch  auf- 
heben oder  aufschieben,  sondern  lediglich  seine  Beactionsfähig- 
keit  beeinträchtigen ;  der  Anspruch  ist  bereits  vorhanden,  aber 
er  ist'*)  noch  nicht  reactionsfähig ;  er  ist  es  so  lange  nicht, 
als  nicht  die  Beaction  gegen  den  Hauptschuldner  versucht  ist. 
Dies  ergibt  sich  auch  noch  aus  folgender  Erwägung :  die 
exceptio  excussionis  soll  denselben  Effect  zum  voraus  erzielen, 
welcher  nachträglich  erzielt  würde,  wenn  der  Bürge  bezahlte 
und  dann  regredirte ;  es  soll  hiermit  lediglich  a^mim  geschehen, 
was  sonst  a  posteriori  geschehen  müsste.  Durch  das  beneficium 
soll  daher  nicht  die  Schuldigkeit  und  Anspruchshaftung  des 
Bürgen  negirt,  es  soll  dadurch  lediglich  bewirkt  werden, 
dass  der  Effect  dieser  Schuldigkeit  und  Haftung,  wo  thunlich, 
nicht  auf  dem  Bürgen  lasten  bleibt ;  dies  wird  dadurch  erzielt, 


'')  Richtig  bemerkt  Hasenbalg,  B&rgsohaft,  S.  582:  „Nicht  minder 
wird  die  Ansklagnng  des  Schnldners  geschehen  mttssen ,  wenn  es  nur  wahr- 
scheinlich, nicht  aber  schon  gewiss  ist,  dass  der  Glänbiger  von  ihm  nichts 
erhalten  wird.^  Dies  wird  anch  dadarch  nicht  geändert,  dass  manche  Gesetze, 
wie  der  Code  civil,  verlangen,  dass  der  Bürge  Yermögensstttcke  des  Hanpt- 
schnldners  angeben  mnss,  auf  welche  der  Gläubiger  greifen  kann;  denn  auch 
das  beruht  auf  dem  Gedanken,  dass  dem  Gläubiger  eine  offenbar  fruchtlose 
Excussion  nicht  angesonnen  werden  kann.  Das  beneficium  divinonis  mit  seinen 
Eigenheiten  (fr.  10  pr.,  fr.  26,  fr.  28,  fr.  51,  fr.  52  de  fidejuas.  u.  a.)  kann  ich 
hier  bei  Seite  lassen.  Es  ist  in  classischer  Zeit  durch  das  Princip  der  Process- 
consumtion  wesentlich  beeinflusst,  und  als  Justinian  die  c.  28  \de  fid^,  erliess, 
fehlte  die  Kraft,  um  aus  dem  veränderten  Principe  die  feineren  Consequenzen 
BU  ziehen. 

^)  Sofern  sich  der  Bürge  auf  das  Beneficium  beruft. 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  u.  öffentL  Becht  d.  Gegenwart,  XIY.  2 
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dass  die  Reactionskraft  des  Anspruchs  gelähmt  wird,  so  lange, 
bis  die  Fruchtlosigkeit  der  Betreibung  des  Hauptschuldners 
sich  ergibt;  die  Betreibung  des  Hauptschuldners  wird  voran- 
geschoben, während  sie  sonst  nachträglich  auf  dem  Wege  des 
Regresses  hintanfolgen  würde. 

Daraus  ergibt  sich  von  selbst  die  wichtige  Consequenz 
bezüglich  der  Verjährungsfrage.  Die  Verjährung  beginnt  mit 
dem  Anspruch,  sie  beginnt,  wenn  ihm  auch  ein  Gregenanspruch 
gegenübertritt,  welcher  ihn  in  Schach  hält,  ^s)  Denn  der  Um- 
stand, dass  dem  Anspruch  andere  Feinde  entgegenstehen, 
hindert  nicht,  dass  der  Hauptfeind,  die  Verjährung,  im  Ver- 
borgenen lauert;  und  wenn  man  behauptet,  die  Rechtsordnung 
könne  die  Verjährung  nicht  beginnen  lassen,  so  lange  der 
Kläger  nicht  erfolgreich  klagen  könne,  so  verkennt  man  das 
Verjähruugsinstitut,  welches  die  Ansprüche  nach  Ablauf  einer 
bestimmten  Zeit  in  seinem  Schosse  begraben  will,  ohne  Rück- 
sicht auf  die  individuellen  Verhältnisse ,  welches  sie  begraben 
will,  nicht  wegen  einer  Lässigkeit  des  Gläubigers,  sondern 
nach  dem  Princip,  dass  alle  Spannungen,  welche  geraume  Zeit 
ihre  Lösung  nicht  gefunden  haben,  nicht  mehr  fähig  sind,  die 
Zeit  zu  überdauern,  und  darum  neuen  Lebensbeziehungen  Raum 
geben  müssen.«*)  Um  so  mehr  muss  dies  gelten,  wenn  ein 
Einwand  sich  gar  nicht  gegen  den  Anspruch  selbst,  sondern 
nur  gegen  seine  Reactionsfahigkeit  richtet,  wie  in  unserem 
Falle,  oder  wie  im  Falle  des  beneficium  campetentiae.  Dabei 
kann  die  Frage,  ob  eine  obligatio  mere  naturalis  überhaupt  ver- 
jähren könne  ^%  füglich  bei  Seite  bleiben ;  denn  hier  handelt 
es  sich  um  einen  Anspruch ,  dem  nur  im  Falle  einer  Gregen- 
wirkung,  im  Falle  einer  exceptio  die  Reactionskraft  gebricht. 


^)  Vgl.  über  die  Frage  Windscheid,  Fand.  I.  S.  322  f.  Unter  Um- 
ständen beginnt  die  Veijährong  anch  schon  yor  dem  Anspruch,  worauf  hier 
nicht  weiter  einzugehen  ist. 

^)  Man  glaubt  yon  dem  Satze,  dass  der  Anspruch  trotz  der  exceptio 
yeijähre,  Ausnahmen  machen  zu  m&ssen.  Allein  diese  Ausnahmen  sind  nur 
■eheinbar;  sie  sind,  wie  im  FaUe  der  exceptio  paeti  de  non  petendo,  solche, 
wo  in  der  That  kein  Anspruch  existirt  und  nur  der  historische  römische 
Formalismus  sich  mit  actio  und  exe^tio  behalf.   S.  unten,  S.  19  f. 

<^  Welche  Frage  man  zu  yemeinen  pflegt,  z.  B.  Sayigny,  System  V. 
a  869. 
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§.  6. 

Der  Ausschluss  der  Reactionsfähigkeit  kann  auch  auf 
Vertrag  beruhen,  und  man  könnte  versucht  sein,  das  römische 
pactum  de  non  petendo  auf  diese  ßechtsform  zu  reduciren.  ^^) 
Und  in  de?  That  besteht  eine  Richtung  in  der  Literatur,  diesem 
pactum  eine  blosse  Beziehung  zur  processualen  Reaction  zu 
geben,  so  dass  die  exceptio  pacti  nicht  tiefer  in  das  Herz  des 
materiellen  Rechtes  dringen  würde,  ja  das  materielle  Recht 
in  seiner  sonstigen  Entwicklung  völlig  unberührt  liesse  und 
ihm  bloss  entgegenträte,  wenn  es  sich  zum  Processe  aufraffte. 
Nicht  immer  wird  der  Unterschied  in  völliger  B^arheit  erkannt ; 
hätte  man  ihn  richtig  erkannt,  so  wäre  der  Streit  sofort 
geschlichtet.  Kein  Zweifel,  dass  eine,  lediglich  die  Reaction 
des  Anspruchs  treffende,  Vereinbarung  möglich  ist,  eine  Verein- 
barung, welche  die  cimlis  obligatio  zar  klaglosen  naturalis  obli- 
gatio degradirt.  Ebenso  sicher  aber  ist  es,  dass  das  römische 
pactum  de  non  petendo  nicht  dieser  Art  ist.  Das  römische 
pactum  enthält  einen  Erlass,  allerdings  keinen  directen,  sondern 
einen  indirecten  Erlass,  durch  welchen  nicht  etwa  blos  der 
Anspruch  reactionsunfähig ,  sondern  die  Obligation  functions- 
unfähig  gemacht  wird,  durch  welchen  die  Obligation  unfähig 
gemacht  wird,  einen  Anspruch  zu  erzeugen  »t)^  entweder  für 
immer  oder  für  einige  Zeit.  Würde  sich  das  pactum  de  non 
petendo  lediglich  auf  die  Reactionsfähigkeit  des  Anspruchs 
beziehen,  so  wäre  eine  Zahlung  der  Schuld  trotzdem  giltig, 
sie  wäre  selbst  giltig,  wenn  sie  im  Irrthum  über  die  Reactions- 
qualität  geleistet  wäre:  die  indebiti  condictio  wäre  ausgeschlossen. 
Nun  sagen  die  Quellen  aber  gerade  das  Gegentheil,  fr.  40  §.  2 
de  cond,  indeb. :  repeti  potest  ^^) ;  mithin  ist  es  sicher,  dass  nicht 


^'')  Man  vgl.  zum  Folgenden  die  Schrift  von  Völd er ndorff,  Zar  Lehre 
vom  Brlass;  sodann:  Schenrl,  Beiträge  II.  1,  S.  16  f.,  Fitting,  Gorreal- 
obligationen S.  951,  Sohwanert,  Naturalobligationen  S.  397  f.,  Birkmeyer, 
Bxceptionen  im  hcntie  fidei  Judicium  S.  60  f. 

'^  Also  ohligaHo^  aber  kein  Anspruch :  nihüomifnua  ohtigatus  manet,  qma 
pado  eonverUo  obligcitiones  non  omnimodo  dissolvuntur^  §*  S  J,  de  exeept. 

'^  Die  Stelle  heisst:  si  pctctus  fuerit  patronus  cum  liberto,  ne  operae  ah 
eo  petcmtur,  qtUdquid  pottea  soluhtm  fuerit  a  liberio,  repeti  potett.  Wir  setsen 
voran»,  dass  eine  rechtsgiltige  promissio  operarum  yor hergegangen  war  (fr.  7, 
§.  3  de  oper,  libert.t  c,  3  an  aerv.  ex  euo  facto),  mithin  eine  eivilie  obligatio  auf 

2* 
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s  Sreactionsfähigkeit  des  Ansprachs,  sondern  der  An- 
selbst  fehlt,  dass  er  fehlt,  weil  die  Obligation  ,  wenn 
icht  erloschen,  so  doch  fanctionsonföhig  geworden  ist. 
steht  nicht  im  Widerspruch,  dass  möglicherweise  das 
de  nan  petendo  nar  in  peraonam  concipirt  ist,  so  dass  es 
n  Einen,  nicht  auch  dem  Anderen  gegenüber  gilt ;  denn 
em  Falle  ist  eben  die  Obligation  nur  nach  der  einen 
in  fonctionslos  gelegt ;  und  wenn  man  hier  etwa  nach 
ie  des  fr.  59  pr.  ad,  8.  C.  Trelell,  mit  Paullus  schliessen 

remanet    ergo   propter   codebitorem  naturalis  oiligatio  '•), 
5  dies  eine  Aushilfe,  welche  ebenso  wenig  durchschlagen 

wie  im  Falle  des  Paullus  selbst.*®) 
oeben  wurde  bemerkt,  dass  das  pactum  de  non  petendo 
licht  die  Obligation  vernichtet ,  wohl  aber  dieselbe  un- 
nacht,  einen  Anspruch  aus  sich  zu  erzeugen.  Daraus 
>n  selbst  hervor,  dass  bei  einem  ^ac^w  de  non  petendo  intra 
tempus  nicht  etwa  ein  vorhandener  Anspruch  während 
tum  tempus  bei  Seite  gestellt  wird,  sondern  dass  erst 
Lblauf  des  certum  tempus  ein  Anspruch  erwächst.  Von 
ergibt  es  sich,  dass  die  Verjährung  erst  nach  Ablauf 
ium  tempus  beginnen  kann;  und  die  Schwierigkeit,  die 
ier  gefunden  hat :  die  Schwierigkeit  nämlich,  dass  sonst 
Qredebelasteter  Anspruch  verjährt,  während  hier  die 
rung  erst  nach  Erledigung  der  Einrede  beginnt,  beruht 
3h  auf  dem  historischen  umstände,  dass  dereinst  die 
dmachung  A-^q  pactum  durch  exceptio  erfolgte,  ein  Umstand, 


)e8tand, welche  dann  ^XLK^pactumdenon petendo  niedergehaltenwurde ;  dass 
it  eine  blosse  natur<di$  obligatio  ffr»  26  §.  12  de  cond.  ind.J  bestand,  fftr 
allerdings  die  bekannte  EntscheidiingPapinian's  in  fr.  95  §.  4  de  solut, 
rürde.  Vgl.  auch  Schwaner t,  Naturalobligationen  S.  113  f.  115.  Dass 
le  solche  promissio  Torherglng,  dürfte  nicht  nor  an  sich  wahrscheinlich 
idern  sich  aach  daraas  ergeben,  dasa  die  Arten  der  operae  (ob  offtdales 
^les)  nicht  nnterschieden  werden;  die  Entscheidnng  wäre  aUerdings 
den  Arten  toq  operae  die  gleiche,  aber  die  Betrachtungsweise  wäre 
■schiedene,  da  bezüglich  der  operae  offidalea  eine  naturalis  obligatio 
»,  bezüglich  ^qt  fttbrüea  nicht  (vgl.  Schwane  rt,  S.  114);  schwerlich 
ktte  ein   Jurist,   wie   Marcian,    diesen  Unterschied    ohne   Andeutung 

»)  Vgl.  Schwanert,  S.  398. 

<Ö  Vgl.  meine  PfandrechtL  Forschungen  S.  49. 
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welcher  dem  wirklichen  Verhältnisse  nicht  entspricht  und  für 
unser  heutiges  Recht  bedeutungslos  geworden  ist.*^) 

Anders  verhält  es  sich  mit  dem  Nachlass  in  der  Gant; 
dieser  Nachlass  tilgt  nicht  den  Anspruch,  sondern  macht  ihn 
nur  reactionsunfähig.  Man  kann  sich  gegen  diesen  Unterschied 
nicht  auf  das  römische  Becht  berufen,  welches  auch  hier  mit 
dem  pactum  de  non  petendo  operirte  *^) ;  denn  der  Grantvergleich 
hat  im  modernen  Rechte  eine  ganz  selbständige  Entwicklung 
genommen,  namentlich  im  englischen  und  französischen  Rechte, 
welchem  die  Bestimmungen  der  deutschen  Concursordnung 
in  der  Hauptsache  entnommen  sind>^)  Insbesondere  ist  es  sicher, 
dass  eine  nachträgliche  Zahlung  des  erlassenen  Schuldrestes 
als  Zahlung  giltig  ist  und  sich  nicht  als  Schenkung  qualificirt  ^^) ; 
und  wenn  das  englische  Recht  auch  annimmt,  dass  eine  solche 
erlassene  Schuldqaote  nicht  schon  durch  blossen  späteren 
Vertrag  zur  dvüis  obligatio  erwachsen  kann,  sondern  dass  es 
einer  neuen  consideration^  einer  neuen  caitsa  bedarf  *'^),  so  steht 
dies  hiermit  nicht  im  Widerspruch.*^)  Dass  aber  eine  naturalis 
obligatio  fortbesteht,  ist  insbesondere  im  französischen  Rechte 
anerkannt;    hier    gilt   auch    die    indirecte  Compelle,  dass  der 

*^)  Vgl.  auch  Birkmeyer  a.  a.  0.  S.  299. 

**)  Man  mnss  hierbei  in  Betracht  ziehen ,  dass  das  römische  Beoht  den 
Zwangsnachlass  dem  Erben  gewährt,  welcher  nnter  der  Bedingung  dieses  Erlasses 
antreten  will.  Hier  liegt  die  Sachlage  anders,  als  in  dem  Falle,  wo  der  Zwangs- 
yergleich  dem  Schuldner  selbst  zu  statten  kommt.  Vgl.  fr,  7,  §,  17 ^  de  pckct, 
fr.  64y  §.  1  de  mamum,  teti. 

^*)  Bichtig  sagt  das  deutsche  Beichsgericht,  30.  Juni  1880,  Seuffert, 
Arch.  XXXYI,  171  (256),  dass  das  Institut  des  Zwangs  Vergleichs  der  Beichs- 
konk.-Ord.  nach  Yoraussetzungen  und  rechtlichen  Folgen  sich  von  dem  Naohlass- 
▼ergleich  des  gemeinen  Bechts  auch  da  unterscheide,  wo  der  Mehrheitsbeschluss 
als  die  Minderheit  verbindend  anerkannt  ist. 

^*)  Eine  Zahlung  oder  ein  Zahl  versprechen  vor  dem  GMmtvergleioh,  um 
den  Gläubiger  zu  günstiger  Abstimmung  zu  veranlassen,  wäre  natürlich  nichtig, 
§•  168  Konk.-Ord.  Vgl.  zum  Gesagten  Wilmowski,  deutsche  Beichsooncors- 
Ordnung  8.  426,  437. 

^^  Vgl.  Baldwin,  Law  of  bankruptcy  p,  305  und  die  dort  citirten 
Entsch.,  Lee  and  Wace,  Law  and  practice  of  bankruptcy  p.  187  /. 

^^  Es  ist  sehr  begreiflich,  dass  man  Bedenken  trägt,  den  Erfolg  des 
discharge  durch  pures  Versprechen  ohne  jede  weitere  wirthsnhaftliche  Grund- 
lage in  Frage  zu  stellen.  Vgl.  über  die  verschiedenen  Schwierigkeiten  in  der 
Lehre  von  der  comideratlon^  Schuster  in  Busches  Archiv  t  Hand.-B.  B.  46, 
S.  111  1 145  f. 
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Schuldner  erst  dann  rehabilitirt  wird,  wenn  er  die  Schold  voll 
bezahlt  hat,  Code  de  comm.  cu  604:  Le  fault  qui  aura  intd- 
gralement  acquütd,  en  principal,  intSr^  et  frais ^  toutes  les  sommes 
par  lui  dueSy  pourra  obtenir  sa  r^habilitation  ^'') :  ein  eclatantes 
Beispiel  von  der  indirecten  Wirksamkeit  des  fortbestehenden 
Anspruchs,  welcher  seine  directe  Reactionskraft  eingebüsst  hat. 

Ein  solcher  Unterschied  zwischen  dem  freiwilligen  Erlass 
und  dem  Nachlass  in  den  Gant  ist  denn  auch  durch  die  maass- 
gebenden  Lebensverhältnisse  vollkommen  gerechtfertigt.  Der 
Gläubiger  ist  bei  dem  Gantvergleich  in  einer  Zwangslage: 
wenn  er  dem  Nachlass  zustimmt,  so  thut  er  es  nicht  aus 
Liberalität,  sondern  aus  dem  Bestreben,  zu  retten,  was  zu 
retten  ist;  dem  Nachlassacte  darf  darum  keine  grössere  Be- 
deutung zugeschrieben  werden,  als  nöthig,  um  die  Zwecke  des 
Gantvergleiches  zu  erreichen.  Schon  längst  ist  daher  auch 
im  englischen  Rechte  der  Satz  anerkannt,  dass  der  Gantver- 
gleich auf  die  Haftung  der  Bürgen  oder  der  sonstigen  Mitver- 
pflichteten keinen  Einfluss  ausübt*^');  so  auch  die  neueste 
englische  Bankruptcy  Act.  s.  30,  so  der  Code  de  comm. 
a.  546  und  die  deutsche  Konk.-O.  a.  178;  und  dass  die  Unter- 
scheidung des  P  a  u  1 1  u  s  in  fr.  58  §.  Ijmand.  unseren  Verhältnissen 
nicht  entspricht,  darüber  kann  kein  Zweifel  mehr  bestehen. 

Ein  weiteres  Beispiel  des  reactionsunfähigen  Anspruchs 
bietet  das  leneficium  competentiae.  Einerseits  geht  nämlich,  trotz 
des  beneficium  competerUiae,  der  Anspruch  auf  das  Ganze,  wess- 
halb  auch  der  Bürge  für  das  Ganze  haftet :  et  st  fdejussor 
acc^tus  8tt  rei  vel  actionis,  non  proderit,  ai  persona^  pro  qua  fide- 
jvssit,  in  quaninim  facere  polest,  condemnanda  est,  fr.  24  pr,  de  re 
jvd.,  §.  4  J.  de  repL  *^)  Anderseits  ist  dieses  Beneficium  durch- 


-'U--:.. 


*^)  Vgl.  auch Lyon-CaenetRenaalt,  Ptecis  de  droit  eommerc.  II p,  798, 
907 :  La  remiae  partielle  contenue  dans  le  concordat  ne  ditpense  pct9  le  failli 
^Hi  veut  Slre  rdhahiliti  de  payer  ses  dettes  intdffraiement.  Ein  freiwilliger  Ver- 
sieht eines  Gl&nbigers  nach  dem  Zwangsvergleich  kann  allerdings  einer  Be- 
Medignng  gleichstehen;  auch  hier  seigt  sich  der  Unterschied  zwischen  dem  eigent- 
lichen Erlass  nnd dem  Zwangsnachlass ;  ygl.  auch  Lyon-Caen  und  B e n a n  1 1 
a.  a.  0.  üeber  das  holländische  Recht  ist  in  meinem  Konkarsrechte  zn  handeln. 

*'•)  Baldwin,  p.  304,  Lee  and  Wace  p.  162. 

*^)  Vgl.  anch  fr.  8  nnd  9  de  cond,  indeb.  Beztlglich  der  actio  de  peeuUo, 
^^  ^TW  welcher  anderwärts  za  handeln  ist,  vergleiche  man  einstweilen  fr,  11  de 
l^ömd.  in'i.,  fr.  30  pr,,  fr,  60  pr.  de  pecul. 
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aus  nicht  ein  processuales  Executions-Beneficiam ,  sondern  ein 
civilistisches  Beneficium,  welches  die  ßeactionsfähigkeit  des 
Anspruchs  niederhält*^);  es  gestattet  zwar,  den  Schuldnet  zu 
betreiben,  aber  es  gestattet  ihn  nur  zu  betreiben  unter  Schonung : 
dem  Kläger  steht  die  Action  offen,  aber  sie  steht  ihm  nur 
offen  unter  milder  Berücksichtigung  der  UmstäAde  des 
Schuldners.  Dieses  allein  entspricht  dem  Gedanken  des  Com- 
petenzbeneficiums,  welches  völlig  mit  materiellen  Rücksichten, 
mit  materiellen  Beziehungen  zwischen  Person  und  Person  oder 
Person  und  Rechtssache  zusammenhängt,  oder  auch  eine  be- 
sondere Privilegirung  der  Persönlichkeit  des  Schuldners  invol- 
virt,  und  welches  sich  als  ein  gesteigertes  Individualrecht  dar- 
stellt/®) Dieses  Beneficium  ist  daher  von  den  Executions Vor- 
schriften der  §§.  715,  749  der  deutschen  Civilprocessordnung 
wohl  verschieden:  in  der  Civilprocessordnung  handelt  es  sich 
um  eine  Regelung  des  Vollstreckungswesens,  um  die  Bestim- 
mung, in  welcher  Weise  der  processuale  Eingriff  in  die  Rechts- 
sphäre eines  Schuldners  gestattet  ist;  bei  dem  Competenz- 
beneficium  aber  handelt  es  sich  um  eine  civilistische  Ab- 
schwächung  der  Ejaft  eines  einzelnen  oder  einer  Vielheit  von 
Ansprüchen,  um  eine  Abschwächung,  welche  mit  den  Ansprüchen 
und  den  dieselben  beeinflussenden  Verhältnissen  zusammen- 
hängt, nicht  mit  der  Executionsordnung.  Darum  bestehen  die 
Competenzbeneficien  trotz  der  Civilprocessordnung  fort*^^),  ab- 
gesehen von  dem  einen  Competenzbeneficium  des  Cridars, 
welches  die  Concursordnung  ausdrücklich  aufgehoben  hat,  §.  152 
Concursordnung  *^2) ;  daher  ist  auch  für  die  Frage  der  Competenz- 


*^  Das  Beneficiom  bewirkt  eine  Herabsetznng  der  Urtheilsstunme  oder 
TöUige  Freisprechnng,  wie  solches  ans  vielen  Qnellenstellen  hervorgeht ;  vgl.  ins- 
besondere fr.  173  pr,  de  Beg.  Jur.  Bezeichnend  sind  namentlich  anch  fr,  17  pr, 
de  recept.^  fr.  4  pr,  de  cess,  fcon.,  §,  4  J,  de  replicat. 

<<>)  So  sagt  das  O.-A.-G.  Lübeck,  21.  März  1867,  Senffert,  Arch.XXIL 
114  vortrefflich,  dass  dem  Fordemngsrechte  des  Klägers  bis  dahin  (d.  b.  bis 
BQ  besseren  Vermögens  Verhältnissen)  die  Klagbarkeit  versagt  sei;  es  charakteri- 
sirt  das  benef.  compet.  des  Cridars  als  „eine  die  obligatio  afficirende  Wirkung 
des  Concnrses,  welche  dem  materiellen  and  nicht  dem  Processrecht  angehört." 
Aehnlich  Obertrib.  Berlin,  29.  Oct.  1869,  Seuffert,  Arch.  XXm.  204. 

'^)  Richtig  Mandry,  Civilreohtl.  Inhalt  der  Reichsgesetze  S.  373. 

^*J  Soweit  aber  das  beneficium  competentiae  des  Cridars  bereits  durch 
früheres  Recht  erworben  war ,  bleibt  es  bestehen,  Oberland.-O.  Celle,  12.  Wkn  1880t 
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in  nicht  das  Gesetz  des  Processgerichts  massgebend, 
das  Gesetz,  welchem  das  civilistische  Verhältniss  unter- 
das  zn  dem  Competenzbeneficiam  Anlass  gegeben 
Sine  solche  Bedeutung  hat  denn  auch  der  Competenz- 
wie  solchen  ülpianinfr.  49  depactü  charakterisirt : 
rrediderit  pecuniam  et  pacttis  sü,  tit,  quateniis  facere  possü 
eatenus  agat:  auch  vertragsmässig  kann  der  Creditor  die 
Qskraft  seines  Anspruchs  dahin  abschwächen,  dass  er  sich 
1   eine  schonende  Betreibung   des  Debitor  vorbehält.«*) 

)ch  andere  Fälle  reactionsloser  Ansprüche  weist  das 
,uf;  einer  derselben  soll  hier  noch  seine  Erwähnung 
Die  executionsweise  Pfändung  von  Forderungen  erzeugt 
Ddrecht;  und  da  es  sich  um  ein  Pfandrecht  an  Forde- 
handelt,  so  erzeugt  sie  jenes  verminderte  Gläubiger- 
Kelches  dem  Pfandberechtigten  die  Möglichkeit  gibt,  die 
5  einzuziehen  und  einzutreiben.*«)  Dieses  Recht  und  der 
isprechende  Anspruch  aber  ist  einstweilen  reactions- 
,  er  wird  erst  reactionsfähig  mit  dem  Momente  der 
eisung,  §.  730,  736  C.  P.  O.««)  Die  Ueberweisung  —  ich 
natürlich  nur  von  der  Ueberweisung  zur  Einziehung  — 
^t  die  Bedeutung  der  Assignation   oder  Delegation  — 

t,  Arch.  XXXV.  322,  Bayer.  Oberstes  L.-G.,  6.  Februar  1882,  Se  uff  er  t, 
[XVra,  162,  OberL-öericht  Braunschweig,  31.  März  1882,  ib.  Nr.  336. 
in  zeigt  sich  die  materiell-rechtliche  Natur  des  Beneficinms. 
So  richtig  Obertrib.  Berlin,  29.  October  1869,  S  e  n  ff.,  Arch.  XXIII,  204. 
9,  ob  das  Beneficium  —  entsprechendenfalls  —  aach  dem  Cessionar 
*  gilt,  wird  dadurch  nicht  berührt   und  kann  daher  fdglich  übergangen 

nur  ist  es  unrichtig,  wenn  man  als  Argument  geltend  macht,  dass 
Eind  „nicht  gegen  die  Forderung  ,  sondern  nur  gegen  die  Execution 
ist,*'  Mühlen bruch,  Lehre  von  derCession.  S.  591.  Ebensowenig 
lie  Frage  zu  erörtern ,  ob  für  das  Competenzbeneflcium  des  Oridars 
z  des  Concursortes  massgebend  ist  oder  das  Gesetz,  welchem  die 
?  unterliegt;  vgl.  darüber  Savigny,  System  VIII,  S.  271,  R.  O.H.  G. 
ber  1874,  Entsch.  XY.  S.  8  f.,  Oberland.-Gericht  Braunschweig,  31.  März 
iff  ert,  Arch.  XXXVIII,  336  u.  a.  Wesentlich  ist  für  uns  nur,  dass  das 
Is  ein  materiell-rechtliches  anerkannt  ist. 

Dieses  pactum  ist  natürlich  von  dem  pactum  de  non  petendo  gründ- 
en. 

Vgl.  darüber  meine  Pfandrechtl.  Forschungen  S.  41  f. 

Beactionsunfähig  ist  daher  insbesondere  auch  ein  Arrestpfandrecht 
orderung  (§.  810  C.  P.  0.). 
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sie  bat  lediglich  die  Bedentang,  die  in  dem  Ansprach  des 
Pfandgläubigers  gebundenen  Geister  zu  wecken  und  dem  An- 
spruch die  Kraft  der  Beaction   zu  gewähren,  b^) 

Hierbei  kann  die  schwierige  Frage  entstehen,  ob  in  dieser 
Zwischenzeit  der  ursprüngliche  Gläubiger  die  Forderung  gegen 
den  Drittschuldner  einklagen  kann,  und  mit  welchemErfolge ;  denn 
ist  der  Creditor  pignercUtcius  reactionsunföhig,  so  wird  wohl  der 
ursprüngliche  Forderungsgläubiger  reactionsfähig  bleiben.  Die 
Frage  ist  wirklich  aufgetaucht ;  man  hat  dem  ursprünglichen 
Gläubiger  das  volle  Reactionsrecht  gewährt  und  den  Creditor 
jngnerattcius  als  lediglichen  Nebenintervenienten  behandelt  *®) ; 
das  erstere  ist  richtig,  das  zweite  nicht.  Allerdings  bleibt 
der  ursprüngliche  Creditor  mit  seinem  durch  das  Pfandrecht 
niedergehaltenen  Anspruch  reactionsfähig,  und  er  kann  klagen 
mit  der  Wirkung,  dass  dadurch  auch  der  Oredüor  ptgneratictus 
gebunden  wird;  aber  eben  deshalb  ist  der  letztere  auch  nicht 
purer  Nebenintervenient,  sondern  streitgenössischer  Inter- 
venient  im  Sinne  des  §.  66  der  deutschen  C.  P.  0.«») ;  ganz 
ähnlich  wie  in  dem  entgegengesetzten  Falle,  wenn  die  For- 
derung dem  Creditor  pigneratidus  zum  Einzug  überwiesen  ist, 
und  wenn  dieser  Creditor  pigneratidus  klagt  und  der  ursprüng- 
liche Gläubiger  ihm  auf  Grund  der  Streitverkündigung  (nach 
§.  740  C.  P.  0.)  beitritt;  denn  wenn  dem  Creditor  pigneratidus  die 
Forderung  zur  Einziehung  überwiesen  ist,  so  ist  die  Sache  analog, 
nur  umgekehrt:  jetzt  ist  der  Creditor  pigneratidus  reactions- 
fähig, der  ursprüngliche  Gläubiger  ist  es  nicht  mehr;  nichts- 
destoweniger ist  auch  er  direct  betheiligt  im  Verhältnisse  zum 
Drittschuldner:  daher,  wenn  er  dem  Rechtsstreite  beitritt, 
Streitgenössische,  nicht  einfache  Intervention.  «<>) 


^^  Vgl.  Senffert,  Oiyilprocess- Ordnung,  S.  814,  nnd  die  daselbst 
dtirten,  Nessel  in  Grnchot 's  Beiträgen  XXVIII,  S.  170,  meine  Abhandl.  in 
der  Z.  f.  CiYilprocess  X,  S.  199  f.  206  f. 

^  Dentsches  Reichsgericht  B.  Jnni  1885  in  Grnchot's  Beiträge.  XXES, 
S.  1053  1 

*•)  Der  Fall  des  §.  753  C.  P.  0.  liegt  zwar  nicht  direct  vor,  aber  analog. 

*^  Richtig  Wilmowski  nndLevj,  Commentar.  4.  Anfl.  S.  937.  Man 
Tgl.  noch  Oberst.  Landesgericht  München,  14.  Oct.  1882,  Senf  fort,  Archiv 
XXXIX,  136. 
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§.  7. 
lee  der  Reactionsfähigkeit  bietet  uns  auch  die 
Schwierigkeiten  des  Exceptionenbegriffes.  Dabei 
von  der  modernen  Exception ,  wie  sie  geworden 
it  von  den  speciell  nationalen  ßestandtheiien  der 
zceptio.  Die  moderne  Exception  aber  beruht  auf 
ich  erheblichen  Thatbestande,  welcher  ein  Anspruch 
der  etwas  Anderes ;  dieser  Thatbestand  steht  einem 
egenüber,  aber,  trotz  dieses  Gregeniiberstehens,  reagirt 
reagirt  erst,  wenn  etwas  hinzutritt ;  und  was  hinzu- 
,  ist  entweder  ausserprocessuale  oder  processuale 
lung  des  Thatbestandes,  —  auch  ausserprocessuale 
lung,  sofern  dieselbe  von  dem  Gegner  anerkannt 
''ird  der  Exceptionsthatbestand  auf  diese  Weise 
ig,  so  wird  er  es  mit  aller  Mächtigkeit,  welche  sich 
Entstehen  angesammelt  hat :  es  ist,  wie  wenn  sich 
ff  von  Anfang  an  zugemischt,  den  Anspruch  nach 
hin  verfolgt,  ihn  nach  allen  Eichtungen  hin  durch- 
tte;  fährt  der  Funke  hinein,  so  entfaltet  er  alle 
1  Mächte,  welche  sich  die  ganze  Zeit  her  angehäuft 
^ceptto  wirkt  jetzt,  aber  sie  wirkt  ex  tunc;  denn  sie 
eptionsthatbestand  schon  lange  vorhanden,  und  es 
las  befreiende  Wort,  um  die  gebundenen  Kräfte  zu 

§.  8. 

hierher  gehört  das  Verhältniss  eines  ausländischen 
fischen  Urtheils;  es  ist  nicht  etwa  so,  als  ob  hier 
w  ex  sententia  vorhanden  wäre,  welcher  lediglich  die 
aft  fehlte ;  vielmehr  ist  der  Beklagte,  sofern  der  inlän- 
;  das  ausländische  Urtheil  nicht  anerkennt,  nach  inlän- 
chte  ganz  und  gar  nicht  verpflichtet,   er  ist  nicht 

eclatantesten  ist  die  Sache  beim  Compensationsyertrag. 

gilt  insbesondere  von  der  Exceptio  compensationis.  Darauf  ist 
)Ile  näher  einzugehen.  Beiläufig  mag  nur  bemerkt  werden,  dass 
5,  auch  wenn  ihr  eine  compensable  Forderung  gegenübersteht, 
las  forum  des  Vermögensbesitzes  (§.  24  deutsche  C.  P.  0.)  zu 
1.  Reichsgericht,  20.  Joui  1882,  Entsch.  VII,  S.  325.  Dies  gut  aber 
cht  vertragsmässig  compensirt  worden  ist.  Ueber  eine  andere 
;1.  meine  Abhandl.  im  Arch.  f.  civ.  Prax.  Bd.  70  S.  224  No.  16. 
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verpflichtet  ex  aententia,  er  kann  höchstens  verpflichtet  sein  aus 
dem  ursprünglichen  Titel ;  aber  es  handelt  sich  ja  hier  gerade 
darum,  ob  aus  der  Sentenz  eine  Obligation  hervorgeht,  auch 
wenn  ursprünglich  keine  vorhanden  war,  und  dies  ist  zu  ver- 
neinen. Damit  für  das  deutsche  Reich  eine  Obligatio  ex  sententia 
vorhanden  ist,  muss  das  Urtheil  die  Voraussetzungen  des 
§.  661  der  deutschen  C.  P.  0.  an  sich  tragen;  trägt  es  sie 
(objectiv)  an, sich,  dann  ist  eine  obligatio  und  eine  reactions- 
fähige  obligatio  vorhanden,  sollte  auch  ein  inländisches  Voll- ' 
streckungsurtheil  noch  nicht  gegeben  sein ;  denn  das  Voll- 
streckungsurtheil  ist  nicht  materielle  Voraussetzung  für  die 
Reactionsfähigkeit,  sondern  processualer  Titel  für  die  Voll- 
streckung. Ausländische  Urtheile,  welche  keiner  Vollstreckung 
bedürfen,  z.  B.  Feststellungsurtheile  bezüglich  eines  Rechts- 
verhältnisses, wirken,  wenn  nur  die  objectiven  Voraussetzungen 
des §.  661  gegeben  sind;  und  ebenso  verhält  es  sich  mit  klagen- 
abweisenden Urtheilen.^^)  Auch  kann  ein  solches  ausländisches 
Urtheil  via  compensationis  geltend  gemacht  werden ;  hierzu 
bedarf  es  gleichfalls  nur  der  objectiven  Voraussetzungen  (die 
eben  das  Processgericht  zu  prüfen  hat),  nicht  des  VoUstreckungs- 
urtheiles,  da  es  im  Falle  der  Compensation  einer  Vollstreckung 
nicht  bedarf. 

Von  besonderem  Interesse  ist  die  Frage  über  den  Ein- 
fluss  einer  abändernden  Gesetzgebung ;  wie,  wenn  Urtheile  eines 
Staates  seither  vom  Inlande  nicht  anerkannt  waren  und  nun 
nachträglich  durch  Gesetz  oder  Staatsvertrag  anerkannt 
werden?«*)  Hier  entsteht  durch  die  Neuordnung  der  Verhält- 
nisse die  Urtheilsobligation ,  welche  seither  nicht  bestanden 
hatte ;  sie  entsteht,  aber  ohne  Rückwirkung  auf  die  Vorzeit  ^^) ; 
sie  entsteht  aber  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  das  Urtheil 
nicht  mit  einem  seitherigen  inländischen  Urtheile  im  Widerspruch 
steht ,  worüber  an  dem  gedachten  Orte  weiter  gehandelt  wird. 


•«)  Vgl.  Reichsgericht,  29.  Jänner  1883,  Bntsch.  Vni,  S.  385  f.  Hierüber 
Näheres  in  meiner  demnächstlgeD  Abhandl.  über  das  internationale  Processrecht 
in  der  Z.  f.  Civ.  Pr. 

^)  Vgl.  über  diesen  FaU  das  deutsche  Reichsgericht,  7.  April  1883, 
Entsch.  IX,  S.  368  f. 

*^)  Daher  können  anch  die  Urtheilszinsen  der  Zwischenzeit  nicht  begehrt 
werden. 
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hierher  gehört  die  exceptio  spolii^^)^  obgleich  die 
ohne  Schwierigkeit  ist;  denn  der  Gredanke  des 
)nnte  der  sein,  dass  die  Ansprüche  des  spoliator 
3tionsnnfähig  seien,  als  das  spolium  nicht  restituirt 
aber  auch  der  sein,  dass  dem  spoliator^  so  lange 
^stitnirt  hat,  das  Processgeschäft ,  die  Process- 
jen  den  spoliatus  versagt  wird.  Es  dürfte  nun 
»n  Zweifel  bestehen,  dass  nach  dem  berühmten 
de  rest.  apoL  das  letztere  anzunehmen  ist;  und 
lalogie  der  Spolieneinreden  im  Criminalprocess  wird 
härtet:  dem  spoliatus  kann  nach  dem  Ausspruch 
nicht  zugemuthet  werden,  zu  processiren :  nee  nvdi 
lec  inermes  tnimicis  opponere  nos  debemua;  man 
Bgen  ihn  vorgehen  :  habet  prtvilegium,  vt  non  possü 
udatus.  Mit  der  Spolieneinrede  wendet  daher  der 
cht  die  Macht  des  materiellen  Rechts  ^  er  wendet 
;  des  Processes  von  sich  ab;  dem  spoliator  wird 
dnem  materiellen  Recht,  es  wird  ihm  der  Process 
esshalb  die  Einrede  nur  dem  Spoliator  gegenüber 
;  und  nur  von  Seiten  des  Spoliatus,  nicht  auch  des 
ölgers  desselben. «')  Die  Einrede  ist  daher  lediglich 
aalische,  ähnlich  der  exceptio  excommunicationis  ^^)  — 
16  Excommunication  auch  von  Amtswegen  zu  be- 
n  war  ^^) :  die  Excommunication  entzog  dem  exconir 
icht  das  Civilrecht  ^^) ,  aber  sie  entzog  ihm  die 
g  zum  Processrechtsgeschäft  ^^),  ausser  sofern  er 
)  Theil  war,  c,  12  X  de  except,,  c.  1  in  Sexto  de  eoncept,, 

Merflber  Müchel,  Verfahren  bis  zur  Litiscontestation,  S.  77  f. 
anch  Dnrantis,  Speeulum  II 1  de pet.  et poaaeaa,  Nr,  8, 10  (Ed. 

über  dieselbe  Kober,  der  Kirchenbann,  8.  419  f. 
in  Sexto  de  exoept.:  judex  ex  officio  nio  tutorem  repeUere  non 
ilich  e.  12  X  de  exeept, 
Kober,  S.  372,  427.  429. 

t  etwa   bloss   znr  Postnlation,    denn  er   durfte  anch   nicht  per 
gere]  vgl.  c.  tUt,  Ä  de  proe.^  Kober,  S.  420. 
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dem.  unic.  de  eoccept,  vgl.  auch  c.  5  in  fine  X  de  except.^  c.  8  in 
Sexto  de  sent.  excomm.  ^*) 

Daraus  ergibt  sich  von  selbst,  dass  die  exceptio  spolii^ 
als  lediglich  processualischer  Natur,  in  Deutschland  durch  die 
Civilprocessordnung  aufgehoben  worden  ist.  ^')  Und  um  so  mehr 
ergibt  sich  hieraus,  dass,  wo  sie  noch  besteht,  die  Verjährung 
durch  sie  nicht  berührt  wird;  die  Verjährung  beginnt  und 
läuft  ab,  mag  dem  Kläger  die  exceptio  spolii  gegenüberstehen 
oder  nicht.  Gerichtsfähigkeit  ist  keine  Voraussetzung  für  die 
Verjährung, 

Ebenso  gehört  nicht  hierher  die  Vereinbarung  des  C  o  m- 
promisses^*);  denn  mit  dieser  Vereinbarung  wird  die  Sache 
der  staatlichen  Beaction  nicht  völlig  entzogen ;  auch  das  Compro- 
miss  führt  schliesslich  zum  Staatszwange,  wenn  keine  freiwillige 
Erfüllung  erfolgt,  es  führt  zu  diesem  Zwange  nur  eben  auf 
einem  Umwege.  Die  staatliche  Beaction  wird  nicht  abge- 
schnitten, nur  das  Verfahren  wird  geregelt.  Der  Compro- 
missvertrag  betrifft  daher  nicht  den  Anspruch  und  seine 
Beaction,  sondern  er  betrifft  nur  die  G^taltung  des  zur  maass- 


'')  Er  durfte  nicht  Kläger  sein,  wie  er  nicht  Richter ,  Procorator  n.  s.  w. 
sein  dnrfU;  vgl  Kober,  S.  361  f.,  416  f.,  426  f.  Vgl  c.  8  in  Sexto  de  serU,  ex- 
comm, :  repellere  excammunicato9  ab  agendo ,  ^pätrocincmdo  et  testißcando  ;  vgl. 
ferner  c.  7  X  de  probaUt  c,  10  in  Sexto  de  off,  et  pot,  fud,  deleg. 

'<)  unrichtig  Reichsgericht,  24.  Mftrz  1882,  Entsch.  VH,  S.  328.  Schon 
nnter  der  Herrschaft  des  jüngsten  Reichsabschieds  wi^r  die  Frage  der  Fort- 
dauer bestritten;  vgl.  Mache!,  S.  79. 

^*)  unrichtig  hanseatisches  Oberland. -G.,  24.  März  1881,  Senffert, 
Arch.  XXXVII  156;  unrichtig  femer  deutsches  Reichsgericht,  26.  Sept.  1883, 
Entsch.  X,  S.  367,  368 ,  welches  annimmt,  dass  die  Einrede  dem  materiellen 
Rechte  angehöre;  ebenso  Reichsgericht,  8.  Febmar  1883,  Entsch.  VUI,  397,  wo  der 
Einwand  als  exceptio  pctcH  behandelt  wird ,  —  es  fragt  sich  eben  nnr,  ob  das 
ptictum  nicht  ein  processnalisches  pactum  ist.  Anderseits  wird  anerkannt,  dass 
beim  Schiedsvertrag  von  einem  ErftLllnngsorte  keine  Rede  sein  kann,  Reichs- 
gericht, 8.  Nov.  1882  inGrnchors  Beiträgen  XXVII,  S.  1057,  —  ganz  richtig, 
denn  das  Compromiss  enthält  nicht  etwa  die  civilistische  Abrede,  im  schieds- 
richterlichen Verfahren  zu  wirken:  civilistisch  ist  nur  das  Yersprechen,  das- 
jenige zn  leisten,  was  die  Schiedsrichter  bestimmen  werden.  Ueber  die  Frage, 
ob  der  Einwand  des  Compromisses  zu  der  processhindernden  Einrede  im  Sinne 
des  §.  247  der  deutschen  0.  P.  0.  gehöre,  habe  ich  bereits  in  meinem  Aufsätze 
über  Principalintervention  und  Prorogation  inGruchot's  Beiträgen  gehandelt. 
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icheidung  führenden  Verfahrens;  er  steht  daher 
)gationsvertrag  anf  einer  Linie  ^*),  und  es  ist 
jh   der  Giltigkeit    desselben  die  lex  fort  maass- 

die  lex  contractus]  die  lex  fori  ist  anch  dann 
wenn  etwa  die  Gesetzgebung  ein  zwangsweises 
aführt,  also  bestimmt,  dass  gewisse  Streitsachen 
haftsdifferenzen)  ohne  weiteres  dem  Schiedsver- 
^rfen  sind  (arbürage  force).''^)  Würde  man  die 
or  das  Schiedsgericht  als  eine  die  Reactions- 
Ansprnchs  treffende  Bestimmung  ansehen,  so 
ei  einem  arbürage  forci  die  lex  corUractus ,  also 
aterielle  Rechtsverhältniss  maassgebende  Gesetz 
ein,  und  eine  Sache,  welche  nach  ausländischem 
^bitrage  forcd  unterliegt ,  wäre  in  Deutschland 
en  Gerichten  entzogen,  was  schwerlich  ange- 
m  dürfte. 

fs  enthält  der  Schiedsvertrag  zugleich  die 
timmung,  sich  den  Festsetzungen  der  Schieds- 
erwerfen ^^),  eine  Bestimmung,  welche  im  Fall 
^orcS  natürlich  sofort  aus  dem  Gesetze  entspringt, 
materielle  Wirkung  hindert  ebensowenig  den 
/harakter  des  Vertrages,  als  die  materielle  Wir- 

jvdtcata  die  processuale  Natur  der  Process- 
fieselbe  beruht  auf  der  Rückwirkung  des  Pro- 
auf  das  Materielle,    und   mit  dem  processualen 

auch  der  darin  implicirte  civilistische  Erfüllungs- 
imen. 

enig  steht  entgegen,  dass  der  Compromissvertrag 
snachfolger  der  Parteien  übergeht  —  vgl.   auch 

limmt  man  in  der  französischen  Jurisprudenz  an,  dass  das 
\  Verfahren  Litispendenz  bewirke ;  D  a  1 1  o  z ,  Bdpertoire  v, 
S.    Dalloz  i&.    Nr.   46    sagt   geradezu:    V arbürage   est    une 

ird  essus,  Cours  de  droit  commere,  F/,  Nr,  1409  /.  p.  157  /., 

r>,  arbürage  Nr.  18,  32,  62,  79,    So  war  es  in  Frankreich  be- 

[schaftsstreitigkeiten   unter  der  Ordonnance  v.  1673;  so  war 

des  Code  de  comm.,  welche  durch  Gesetz  y.  1856  aufgehoben 

»ine  Abbandl.  krit.  Vierteljahrschrift  N.  F.,  III,  S.  466. 
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Dalloz,  V.  arbitrage  Nr.  572 — denn  dasselbe  gilt  auch  von 
anderen  processualisclien  Verträgen,  insbesondere  von  der  Proro- 
gation; es  gilt  anch  von  dem  domteile  Üu  (was  allerdings  im 
altfranzosischen  Rechte  bestritten  war),  Demolombe,  I, 
Nr.  375,  Laurent,  11,  Nr.  109. 

§.  10. 

Die  nicht  reactionsfähigen  Ansprüche  sind  dem  Civil- 
rechte  eigen  ;  das  Straf  recht  kennt  sie  nicht.  ^^)  Denn  wenn  auch 
der  Ausdruck  Strafanspruch  wirklich  der  geeignete  Ausdruck 
wäre ,  um  das  jus  puniendi  zu  bezeichnen ,  so  wäre  doch  zu 
sagen,  dass  ein  jus  puniendi^  ein  Strafanspruch  ohne  Reactions- 
recht  nicht  denkbar  wäre.  Das  jus  puniendi  geht  in  dem  staat- 
lichen Reactionsrechte  auf :  im  Civilrechte  gibt  es  eine  Leistung 
ohne  gerichtliche  Reaction,  ja  die  meisten  Leistungen  erfolgen 
ohne  Intervention  des  Staates,  und  ein  Beizug  des  Staates,  ein 
Process,  ist  nur  eine  nicht  eben  wünschenswerthe  Eventualität. 
Im  Strafrechte  aber  ist  eine  Ausübung  des  jus  puniendi  gar 
nicht  ohne  staatlichen  Act  möglich,  sollte  dieser  auch  zum  Straf- 
befehl herabsinken.  Denn  die  Strafe  ^8')  ist  kraft  ihrer  Natur  ein 
Eingriff  des  Staates  in  die  Rechtssphäre  des  Einzelnen ;  das 
gilt  von  den  Lebens-,  Leibes  ,  Freiheitsstrafen,  wie  von  der  Ver- 
mögensstrafe:  auch  die  Vermögensstrafe  wird  nicht  etwa 
bezahlt,  sondern  vom  Staate  eingehoben,  sollte  auch  das 
letztere   durch  freiwillige   Darbietung  erleichtert  werden.  ^•*') 

Die  Strafe  ist  eben  etwas  Secundäres;  sie  hat  die  Be- 
deutung, für  die  Verletzung  civiler  Güter  und  socialer  Interessen 
eine  entsprechende  Sühne  zu  bieten ;  hier  handelt  es  sich  also 
lediglich  um  eine  secundäre  Staatsthätigkeit  im  Interesse 
primärer  Lebensgüter,  und  eben  diese  secundäre  Stellung  des 
Strafrechts  bewirkt  es,  dass  dasselbe  keine  Strafrechte  kennt, 
welche  der  staatlichen  Activität  ermangelten.  Man  vergleiche 

^^)  Die  Anffassnng,  welche  Bin  ding  in  seinem  Handbnch  des  Straf- 
rechts.  I  S.  192  f.  vertritt,  ist  anderwärts  ausführlicher  zn  besprechen. 

78»^  Im  modernen  Rechte. 

"*)  VgL  mein  Patentrecht  S.671  f.:  „Wenn  der  Vemrtheilte,  der  phy- 
sischen üebermacht  des  Staates  bewnsst,  dem  Staate  das  Geld  parat  legt,  so 
kommt  er  nnr  der  Staatsfonction  in  ähnlicher  Weise  entgegen,  wie  der  Ver- 
nrtheihe,  welcher  selbst  den  G^ng  in's  Gefängniss  antritt ,  statt  sich  von  den 
Vollstreokem  des  staatlichen  Willens  holen  xn  lassen.^ 
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darüber    auch  ,    gegenüber     den    Bemerknngen    S  a  m  u  e  1  y's 
(Gerichtssaal  XXXII  S.  1  f.  28),  mein  Markenrecht  S.  391,  Note  1. 

§.  11. 

Dass  die  Klage  als  Klage,  d.  h.  als  processualer  Act,  in 
ihrer  Bechtsbestandigkeit  weder  durch  das  Vorhandensein  des 
Rechts  noch  durch  das  Vorhandensein  des  Anspruchs  bedingt  ist, 
kann  keinem  Zweifel  unterliegen.  Die  Klage  ist  allerdings  ein 
Rechtsact,  aber  kein  privater,  sondern  ein  publicistischer  Rechts- 
act.  Um  dieses  Verhältniss  richtig  zu  fassen,  ist  ein  universal- 
historischer  Ueberblick  über  die  Geschichte  der  zwangsweisen 
Anspruchsverwirklichung  erforderlich. 

Zwischen  Anspruch  und  Rechtszwang  besteht  ursprüng- 
lich vollkommene  Harmonie ;  die  Ansprüche  gelten  als  so  sicher 
und  unzweifelhaft,  dass  es  keiner  weiteren  Vermittlung  bedarf, 
dass  die  Disharmonie  zwischen  dem  behaupteten  und  dem  wirk- 
lichen Anspruch  gar  nicht  zum  Bewusstsein  kommt*  Das  Sub- 
jective  und  Objective  schlummert  bei  dem  Menschen  noch  in 
einer  Knospe,  und  zur  Erkenntniss  des  Zwiespaltes  zwischen 
Ich  und  Nichtich,  zwischen  Mikrokosmus  und  Makrokosmus 
ist  das  genus  homo  erst  allmälig  gelangt.  Verhält  es  sich  doch 
im  Rechte,  wie  in  der  Religion :  das  subjective  Empfinden  des 
fühlenden  Menschen  wird  sofort  zur  objectiven  Gestaltung  des 
Glaubens  der  Naturvölker,  und  der  Animismus  ist  nichts 
Anderes,  als  der  objectivirte  Subjectivismus.  Erst  allmälig 
ringt  sich  der  Unterschied  zwischen  der  inneren  Auffassung 
und  dem  objectiven  Sein  in  der  menschlichen  Erkenntniss  her- 
vor; die  Stunde  dieses  Ringens  und  Strebens  ist  die  Geburts- 
stunde des  Processes;  mit  der  Idee  der  Discrepanz  zwischen 
Anschauung  und  Sein  entwickelte  sich  die  Idee  der  Noth- 
wendigkeit  einer  Zwischenstufe  zwischen  Anspruch  und  An- 
spruchsverwirklichung:  die  Idee  des  Processes  war  gegeben. 
Aber  noch  lange  bleibt  die  Selbsthilfe  bestehen,  und  die  Ver- 
söhnung zwischen  Objectivismus  und  Subjectivismus  erfolgt 
im  Strafrecht:  eine  Selbsthilfe  ohne  Anspruch,  eine  unberech- 
tigte Selbsthilfe,  führt  Strafe,  bedeutende,  oft  selbst  vernichtende 
Strafe  herbei.  Dies  lässt  sich  besonders  schön  im  irisch- 
^  keltischen  Rechte  nachweisen.  Ein  zweites  Versöhnungselement 
liegt   in   der  Veranstaltung,   dass    die   Selbsthilfe   nur  unter 
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gewissen  garastirenden  Förmlichkeiten  stattfinden  darf,  so  ins- 
besondere nur  nach  Vollzug  eines  Actes  vor  dem  Richter;  so 
im  salfränkischen  Rechte,  wenn  es  sich  um  die  Verwirklichung 
einer  Obligation  aus  ßdea  facta  handelte  :  der  Kläger  tritt  vor 
den  ihunginus  mit  den  Worten :  rogo  te  thungine  tU  nexti  can- 
thtchius  gasaoio  meo  ülo  qui  mihi  fidem  fecit  et  debitwm  debet; 
und  bei  dem  Urtheilsgelöbniss  heisst  es :  ego  mper  me  et  super 
ßirtuna  mea  pono  quod  tu  (nämlich  grafiö)  aecurus  mitte  in  furtuna 
sua  manum '») ;  der  Kläger  bürgt  für  die  objective  Richtigkeit 
des  Anspruchs  mit  Leib  und  Vermögen.  8<^) 

Diese  Rechtsgestaltung  hat  sich  heute  noch  nicht  aus- 
gelebt, und  sie  wird  sich  nicht  ausleben,  so  lange  das  Be- 
dürftiiss  schleuniger  Rechtsverwirklichung  besteht  —  die  voll- 
streckbare Urkunde  ist  das  Product  dieses  Rechtsgedankens 
im  modernen  Rechte  —  die  vollstreckbare  Urkunde  und  das 
vorläufig  vollstreckbare  Urtheil.  Beide  beruhen  darauf,  dass 
unter  Umständen  ein  potentielles  Recht  genügt ,  um  einen  Ver- 
wirklichungseingriff gegen  den  Dritten  zu  gestatten,  ein 
potentielles  Recht ;  denn  der  Eingriff  findet  statt  und  er  findet 
mit  Wirksamkeit  statt,  mag  der  Anspruch  bestehen  oder 
nicht. 

Hier  müssen  wir,  bevor  wir  weiter  gehen,  einen  häufigen 
Irrthum  berichtigen.  Es  scheint  vielfach  die  Meinung  ver- 
breitet zu  sein,  als  ob  das  judicielle  Pfändungspfandrecht  bloss 
accessorischer  Natur  wäre,  so  dass  es  von  Anfang  an  nicht 
vorhanden  sei,  wenn  der  behauptete  Anspruch  nicht  vorhanden 
ist:  wenn  daher  das  vorläufig  vollstreckte  Urtheil  aufgehoben 
und  der  Anspruch  für  nicht  vorhanden  erklärt,  oder  wenn  die 
Arrestforderung  als  nichtig  declarirt  würde,  so  würde  das 
richterliche  Pfandrecht  hierdurch  ex  tunc  für  nichtig  er- 
klärt. Diese  Anschauung  ist  völlig  irrig.  Das  richter- 
liche Pfandrecht  steht  zu  dem  Anspruch  allerdings  in  Bezie- 
hung, allein  nicht  in  Beziehung  zu  ihm  als  einer  Existenz- 
bedingung, sondern  nur  in  Beziehung  zu  ihm  als  einer  Causa 


»•)  Lex  Salica  i.  50. 

^  üeber  diö  römischen  Legisactionen  vom  Standpunkte  der  vergleichen- 
den Rechts  Wissenschaft  werde  ich  an  einem  anderen  Orte  handeln.  Ohne 
Rechtsrergleichnng  können  solche  Probleme  überhaupt  nicht  gelöst  werden. 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n.  öfTentl.  Eecht  d.  Gegenwart.  XIV.  3 
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assetzung.  ^^)  Es  ist  allerdings  aufzuheben ,  wenn 
ssetzung  cessirt,  allein  es  ist  eben  nur  aufzuheben, 
7on  Anfang  an  nicht^  vorhanden  zu  erklären,  s^)  Die 
ist  bis  zur  Aufhebung  giltig  und  wirksam,  sie  wird 
M  des  deutschen  Strafgesetzbuches  geschützt  «s) ;  und 
5ur  Distraction,  so  ist  die  Distraction  giltig,  sollte 
3h  auch  der  Rechtstitel,  auf  Grund  dessen  die  Voll- 
erfolgt ist,  umgestürzt,  das  vorläufig  voll- 
Urtheil  aufgehoben  werden;  der  vermeintliche 
ist  lediglich  obligatorisch  zu  Restitution  des  Geldes 
t,  §.  655,  Abs.  2,  563,  Abs.  2  der  deutschen  C.  P.  0. 
id  ist  die  Distraction  und  Auszahlung  des  Erlöses 
i  erfolgt,  so  wird  nicht  etwa  die  Vollstreckung  für 
rklärt,  sondern  sie  wird  aufgehoben,  §.691,692 
sie  wird  aufgehoben  und  verliert  dadurch  ihre  Kraft ; 
Kraft  war  einst  vorhanden.  Und  die  Kraft  erlischt 
ier  Aufhebung,  wesshalb  der  erwirkte  Arrest  be- 
ibt,  auch  wenn  die  Hauptklage  abgewiesen  wird,  bis 
t  selbst  gemäss  §.  807  der  deutschen  C,  P.  0.  auf- 
it. 

§•  12. 

3n  die  gedachten  Rechtsverwirklichungsmassnabmen 
sn,  so  konnte   eine  Feststellung   des  Anspruchs  nur 

in  vgl.  auch  znm  Folgenden  Hellmann,  Lehrb.  d.  deutschen 
5,  Merke],  Arrest  nnd  einstw.  Verfügung  S.  93,  Werner,  Recht 
S.  30. 

irde  der  Process  anf  Simnlationsberednng  berahen,  so  würde  nichts- 
ein  giltiges  Urtheil  nnd  ein  giltiges  Pfändnngspfanilrecht  ent- 
gegen die  Geltendmachung  des  Pfandrechts  würde  darch  Gegen- 
den ;  in  welcher  Weise,  ist  an  anderer  Stelle  auszuführen, 
i  verhält  sich  hier  ähnlich,  wie  wenn  die  Pfändang  weiter  erstreckt 
,  als  zor  Befriedigang  des  Gläubigers  nöthig  (§.  708  0.  P.  0.) ;  in 
wäre  sie  theilweise  aufzuheben  ,  aber  bis  zur  Aufhebung  wären 
iTollstreckungsacte  wirksam  ;  vgl.  Oberland.-G.  Karlsruhe,  4.  Nov. 
rert,  Arch.  B.  40.  Nr.  328. 

ird  die  Pfändung  gegen  Sicherheitsleistung  aufgehoben  (§.  647, 
03),  so  tritt  an  Stelle  des  Pfandrechts  am  gepfändeten  Object  das 
n  der  gestellten  Sicherheit.  Vgl.  über  diese  Frage  Reichsgericht, 
4,  Entsch.  Xn,  S.  394  f.;  auch  Oberland-G.  Jena,  24.  Juni  1882, 
^ch.  XXXVm,   84. 
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auf  einem  Umwege  erfolgen :  durch  Ausführung  des  vollstreck- 
baren Titels  und  durch  nachträglichen  Streit  über  die  Berech- 
tigung oder  Nichtberechtigung  dieser  Vollstreckung,  welcher 
Streit  auf  dem  Straf-  oder  Civilwege  zum  Austrage  zu  bringen 
wäre.  Diese  Gestaltung  musste  aber  von  selbst  eine  weitere 
Ordnung  der  Dinge  in's  Leben  rufen.  Von  selbst  musste  sich 
die  Frage  aufdrängen:  kann  nicht  von  Anfang  an,  zunächst 
und  vor  allem  Weiteren,  die  Feststellung  der  Existenz  oder 
Nichtexistenz  des  Anspruchs  betrieben  werden?  Das  Fest- 
stellungsinteresse, welches  seither  nur  im  Hintergrunde  gewaltet, 
trat  in  den  Vordergrund ;  der  ordentliche  Process  war  gegeben.  ^^) 

Auch  hier  war  ursprünglich  Subjectives  und  Objectives 
in  ungetrennter  Mischung:  der  G-edanke,  dass  die  Feststellung 
auch  irrig  sein  kann,  dass  TJrtheil  und  Wirklichkeit  sich 
möglicherweise  nicht  decken,  schwebt  noch  im  Hintergrund; 
doch  auch  hier  musste  sich  die  Erkenntniss  entwickeln,  dass 
die  Feststellung  durch  staatliche  Organe  nicht  immer  mit  der 
Wahrheit  im  Einklang  steht.  Während  aber  manche  Rechte, 
wie  das  chinesische,  es  bei  diesem  Zwiespalte  beliessen  und 
eine  ziemlich  unbedingte  Aenderungsmöglichkeit  gewährten, 
ist  man  bei  uns  bemüht  gewesen,  diesen  Zwiespalt  durch  einen 
Rechtssatz  auszugleichen  —  und  dieser  Rechtssatz  ist  der,  dass, 
im  Falle  einer  Disharmonie  zwischen  wirklichem  und  fest- 
gesetztem Rechte,  das  festgesetzte  Recht  an  die  Stelle  des 
wirklichen  tritt,  d.  h.  dass  das  wirkliche  Recht  verdrängt 
wird  und  ein  neues  Recht  zum  wirklichen  wird :  res  jndtcata ; 
nur  gewisse  FäUe,  als  Fälle  der  Restitution,  werden  aus- 
genommen. 

Das  aber  ist  selbstverständlich,  dass  die  Festsetzung 
einen  Titel  für  die  Vollstreckung  bildet ;  denn  wenn  man  bereits 
bei  dem  potentiellen  Rechte  die  Möglichkeit  der  Reohtsver- 
wirklichung  gewährt,  so  muss  die  Möglichkeit  jetzt,  wo  das 
Recht  kraft  der  res  judiccUa  nicht  nur  ein  potentielles,  sondern 


^^)  Unhistorisch   ist  die  Ansicht ,    als    ob    der    ordentliche  Process  das  "4, 
geschichtlich  Erste   gewesen    wäre    and    die    übrigen   Processmassnahmen  das 

Spätere ;  sie  ist  ebenso  anhistorisch,  wie  die  Meinang,  dass  die  Vermögenshaftang  ': 

des  Schaldners  schon  in  der  Urzeit  vorhanden  gewesen  wäre.    Die  Geschichte  ^>^ 

des  Processes    ist    nar   dann   recht  ergiebig,   wenn   sie   eine  Universalrechts-  l 

geschiehte  ist.  ^ 

3*  M 
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s  ein  wirkliches  ist,  über  allem  nnd  jedem  Zweifel 
stehen:  die  rechtskräftige  gerichtliche  Sentenz  ist  die 
Her  Vollstreckungstitel:  sie  ist  es  von  selbst,  kraft 
ststelluDg;  sie  ist  es  nicht  etwa,  als  .ob  sie  neben 
;ellung  noch  eine  besondere  snbjective  Compelle,  ein 
esBeMedigongsgebot  enthalten  müsste  ®®) ;  das  materielle 
t  kräftig  genug  zur  Execution,  wenn  es  nur  ausser 
gesetzt  ist;  weiteres  als  dieses  verlangen,  hiesse  an 
htigkeit  des  materiellen  Hechtes  zweifeln.  ^'') 

ierdings  ist  dasUrtheil  nur  insofern  vollstreckbar,  als  sein 
ine  Vollstreckung  zulässt,  und  dies  ist  wichtig  für  das 
liss  zwischen  Anspruchsurtheil  und  Feststellungsurtheil. 
ikbar  sind  nur  Ansprüche,  nicht  Rechtsverhältnisse; 
eil,  welches  daher  bloss  ein  Rechtsverhältniss  feststellt, 
vollstreckbar.  Vollstreckbar  sind  nur  präsente  An- 
ein  Urtheil,  welches  bloss  künftige  Ansprüche  fest- 
t  erst  vollstreckbar,  wenn  Bedingung  und  Befristung 
ien  sind,  ürtheile,  welche  einen  präsenten  Anspruch 
m,  sind  Anspruchs- ,  die  übrigen  sind  Feststellungs- 
Die  Ansicht  aber,  dass  ein  Feststellungsurtheil,  ob- 
dn  Inhalt  vollkommen  eine  Vollstreckung  zulässt,  doch 
llstreckbar  wäre,  weil  es  bloss  feststelle,  nicht  ver- 
beruht auf  einem  völligen  Missverständnisse  der  Natur 
irtheilenden  Sentenz,  und  ist  so  unpraktisch,  und  doc- 
Ls  möglich.®®)  Ein  Urtheil,  welches  die  Verpflichtung 
;,    dem  A,  so  lange  er  lebt,   jährlich   tausend   zu  be- 

Vgl.  aach  meine  Abhandl.  in  der  krit.  Viertelj.  N.  F.  m,  S.382f., 
in  der  Z.  f.  Strafrechts wissensch.  IV,   S.  443  f.,     Senffert    in 
sehr.  XII,  S.  624  f. 

Wenn  das  concreto  Processrecht  ein  Befriedignngsgebot  und  AehnliclieB  als 
der  Vollstreckung  verlangt,  so  ist  dieses  Befriedignngsgebot  nur  eine 
der  Vollstrecknng ;  es  ist  nicht  Yollstreokangstitel.  Vgl.  z.  B.  die 
bayerische  G.  P.  0.  §.  842  f. 

Sehr  doctrinär  nnd  völlig  nnrichtig  Oberland.-Gl.  Hamburg,  18.  April 
iffert,  Arch.  XXXIX  67.  Hier  wird  noch  geltend  gemacht,  dass 
aer  sonst  in  Bezug  anf  später  eintretende,  ihn  „befreiende  Umstände 
(igt  würde**,  —  dnrchans  nicht:  die  Erfüllung  der  Bedingung  muss 
len  werden,  um  die  Yollstreckungsdausel  zu  erlangen ,  und  soUte  ein 
s.  oder  Erlöschungsgrund  eingetreten  sein  ,  so  bieten  die  §§.  686  fg. 
Hilfe. 
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zahlen,  wäre,  weil  es  bloss  feststellt ,  niclit  vollstreckbar ;  man 
bedürfte  eines  zweiten  Processes,  ja  eines  dritten,  vierten  nnd 
fünften  Processes,  nm  von  Jahr  zu  Jahr  die  Vollstreckung  zu 
ermöglichen  I  Eine  Ansicht,  welche  zu  solchen  Ueberflüssigkeiten 
führt,  bedarf  keiner  Widerlegung. 8»)  In  der  That  hat  man  sich 
denn  auch  veranlasst  gesehen,  neben  der  Feststellungsklage 
noch  Klagen  auf  künftige  Leistungen  zuzulassen ,  diese  Klagen 
aber  nicht  als  Feststellungsklagen,  sondern  als  Anspruchs- 
klagen charakterisirt.  Wenn  man  aber  femer  fragt,  in 
welchen  Fällen  eine  solche  Klage  auf  künftige  Leistung  an- 
gestellt werden  kann®<^),  so  erhält  man  die  Antwort,  dass 
darüber  die  Landesgesetzgebung  entscheide  —  nicht  doch ,  die 
Frage  ist  eine  processuale,  die  BeichsgesetzgebuDg  ist  ent- 
scheidend; solche  Ellagen  sind  Feststellungsklagen,  sie  sind 
zulässig  im  Falle  des  §.  231 ,  d.  h.  wenn  ein  hinreichendes 
rechtliches  Interesse  an  der  sofortigen  Feststellung  gegeben 
ist.  »0 

Andere  wollen  noch  weitere  Kategorien  neben  der  An- 
spruchs- und  Feststellungsklage  aufstellen,  so  die  Conflicts- 
klagen  und  Aehnliches  •*)  —  völlig  verfehlt :  die  eine  Kategorie  der 
Feststellungsklage  ist  völlig  genügend,  sie  ist  die  im  G-esetze 
gegebene;  und  dass  eine  solche  Feststellung  auch  zur  Voll- 
streckung führen  kann,  ist  in  den  beschriebenen  Verhältnissen 
völlig  begründet. 


®*)  Daher  hat  es  aDch  gar  kein  Bedenken,  dass  eine  FeBtstellongaklage 
im  Process  in  eine  Anspruchsklage  umgewandelt  wird  ;  eine  Elageändenmg 
liegt  nicht  yor,  mindestens  dann  nicht,  wenn  die  Klage  auf  Feststellung  eines 
kfinftigen  Anspruchs  gerichtet  war  und  nunmehr  behauptet  wird,  dass  der 
Anspruch  ein  bereits  gegenwärtiger  ist,  bezw.  ein  gegenwärtiger  geworden  ist. 
VgL  Rocholl,  EechtsfäUe  aus  der  Praxis  des  Beichsgeriohts  11,  S.  160f.  Vgl. 
fibrigens  auch  Oberland.-G.  Braunschweig,  10  .Jänner  1881,  Senf  fort,  Archiv 
XXXVn  181. 

*^)  Natftrlich:  mit  Brfolg  angestellt  werden  kann. 

*^)  Vgl.  auch  deutsches  Reichsgericht,  20.  December  1882,  Entsch.  XII, 
8.  148.  unrichtig  Roch  oll,  Rechtsfälle  II.  S.  123  f.  Sagt  man,  es  seien  dies 
Leistungsklagen,  so  spricht  man  einen  unrichtigoD  Gedanken  aus :  es  sind  keine 
Anspruchsklagen;  der  betreffende  Anspruch  besteht  noch  nicht,  sollte  er  auch 
▼oraussichtlich  in  Zukunft  zur  Entstehung  gelangen. 

")  Roch  oll,  S.  114  f.,  1701,  wen  hier  nicht  ein  Rechtsverhältniss 
zwischen  beiden  BetheiUgten,  sondern  zwei  collidirende  Rechtsverhältnisse  vor- 
liegen;   aber  warum   soUte   die    einfache   Feststellnngsklage   nicht    gebraucht 
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§.   13. 

Nach  dem  Entwickelten  wird  die  Charakteristik  der 
Klage  nicht  mehr  schwer  fallen.  Die  Klage  ist  ein  publiker 
Act,  ein  Act,  welcher  nicht  ein  wirkliches,  sondern  nur  ein 
potentielles  Recht  voraussetzt  und  entweder  bloss  zum  voll- 
streckbaren Titel  oder  zur  endgiltigen  Sentenz  führen  kann, 
zu  einer  Sentenz,  die  eine  definitive  Feststellung  und,  sofern 
der  Inhalt  sich  zur  Vollstreckung  eignet ,  zugleich  einen  voll- 
streckbaren Titel  bietet.  Die  Klage  ist  daher  kein  Ausfluss 
eines  vorhandenen  Anspruchs^');  ob  ein  Anspruch  vor- 
handen ist,  zeigt  sich  erst  im  Urtheil,  in  der  Sentenz.  Die 
E[lage  ist  aber  auch  nicht  der  Ausfluss  eines  allgemeinen  pubU- 
cistischen  Klagerechts:  sie  ist  allerdings  ein  Ausfluss  der 
Rechtspersönlichkeit,  aber  sie  ist  es  nur  in  demselben  Maasse, 
wie  alle  Rechtsacte  es  sind.  Es  gibt  kein  publicistisches  Recht 
auf  die  Klage,  ebenso  wenig  als  es  ein  publicistisches  Recht 
auf  das  Rechtsgeschäft  gibt. 

Wenn  wir  nun  aber  fragen,  ob  die  Klage  ein  Rechts- 
geschäft ist,  so  muss  dies  ganz  und  voll  bejaht  werden ;  denn 
sie  fährt  Rechtsfolgen  herbei,  und  zwar  nicht  nur  indirecte, 
sondern  auch  directe  —  das  Rechtsverhältniss  des  Processes ; 
denn  der  Process  ist  ein  Rechtsverhältniss,  und  zwar  ein  ein- 
heitliches, aber  zugleich  complicirtes  Rechtsverhältniss,  welches 
allerdings,  wie  alle  complicirten  Rechtsverhältnisse,  durch  neue 
Rechtsacte  beeinflusst  werden  kann ;  er  ist  ein  Rechtsverhält- 
niss, aber  nicht  des  privaten,  sondern  des  öffentlichen  Rechts. 
Und  die  Beziehungen  zwischen  Partei  und  Grericht  sind  nicht 


werden  können,  um  das  Verhältniss  des  A  zu  einem  Dritten  festzasetzen,  falls 
dasselbe  gegenfiber  der  widersprechenden  Gegenpartei  von  Erheblicbkeit  ist? 
So  insbesondere  im  Fall  des  §.  134  der  deutschen  Gonc-O.?  Der  §.  231  der 
deutschen  C.  P.  0.  spricht  von  Feststellnng  eines  Rechtsverhältnisses,  nicht 
von  Feststellung  des  Rechtsverhältnisses  nnter  den  Parteien. 

^^)  Auch  bei  der  Feststellnngsklage  ist  das  Feststellnngsinteresse  keine 
Processvoranssetznng  ^  sondern  nnr  eine  Voraussetzung  für  den  Inhalt  des 
Urtheils;  in  Ermangelung  eines  solchen  Interesses  findet  materielle  Abweisung 
statt,  und  zwar  eine  solche,  wie  im  Falle  der  Yindications-  oder  Negatorien- 
klage, wenn  zwar  das  Eigenthum  feststeht,  aber  keine  Störung  vorhanden  ist; 
bezüglich  der  res  judicata  entscheidet  dann  die  Analogie  von  fr.  9  pr.,  fr.  17 
de  exe.  rei  jud.^  fr,  8  pr,  rat.  rem  hob. 
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etwa  SO,  als  ob  die  Partei  einen  Ansprach  gegen  das  Grericht 
hätte  auf  den  Vollzug  derjenigen  Acte,  welche  zur  Fortbildung 
und  Erledigung  des  Processes  führen  »*) ;  vielmehr  fungirt  das 
Gericht  im  Process  lediglich  in  seiner  Eigenschaft  als  ein 
Glied  des  staatlichen  Organismus,  und  indem  es  im  Process 
mitwirkt,  erfüllt  es  seine  Staatsaufgabe.  ^^)  Die  Eigenart  des 
Processes  ist  daher  die,  dass  durch  publiken  Act  der  Partei 
ein  publikes  Parteiverhältniss  begründet  wird,  welches  sowohl 
durch  weitere  Parteiacte,  als  auch  durch  staatliche  Acte  weiter- 
gebildet wird.  Dieses  Verhältniss  kann  zum  vollstreckbaren  Titel, 
oder  auch  ausserdem  noch  zur  Feststellung  des  Rechts  führen.  In 
beiden  Fällen  berührt  das  publike  Recht  das  Privatrecht;  in 
der  Feststellung  berührt  es  nicht  nur  dasselbe,  es  hat  die 
Möglichkeit,  dasselbe  zu  modificiren;  denn  wo  immer  das 
publike  Recht  mit  dem  Privatrecht  in  Widerspruch  tritt,  geht 
das  publike  Recht  vor.  Die  nähere  Darstellung  des  Processes 
als  Rechtsverhältniss  soll  anderwärts  erfolgen. 

§.  14. 

Nicht  dem  Processrechte,  sondern  dem  materiellen  Rechte 
gehört  dasjenige  an,  was  ich  Processstandschaft  nenne  »0),  d.  h. 
die  Befugniss,  Processe  zu  führen  mit  Einwirkung  auf  einen 
Dritten,  so  dass  durch  die  res  jvdicata  nicht  nur  der  process- 
fuhrende  Theil,  sondern  auch  ein  Drittberechtigter  gebunden 
wird.  Diese  Processstandschaft  ist  insbesondere  gegeben  in 
dem  Falle  des  Dispositionsniessbrauchs,  d.  h.  des  Niessbrauchs, 
welcher  dem  Genussberechtigten  das  Verfügungsrecht  über  eine 
im  Eigenthum  des  Dritten  stehende  Sache  gewährt  ^^) :  wie  der 
Berechtigte  durch  civilistisches  Rechtsgeschäft  über  die  Sache 


^)  Mit  diesem  Anspruch  aaf  Process,  ürtheil  oder  Vollstreckung  ist 
Bclion  viel  gefehlt  worden,  und  viele  künstliche  Aufstellungen  wurden  darauf 
gebaut. 

*^)  Dass  die  geschädigte  Partei  die  Syndicatsklage  hat,  beruht  nicht  auf 
einem  Anspruch  auf  Process,  welcher  verletzt  wäre,  sondern  darauf,  dass  durch 
rechtswidrige  Ausübung  des  Staatsamtes  das  Privatrecht  einer  Partei  verletzt 
wurde.  Die  Syndicatsklage  hat  auch  ein  jeder  Dritte,  welcher  daroh  wider- 
rechtlichen Staatsact,  insbesondere  durch  Unterlassung  einer  pflichtgemässen 
Beamtenthätigkeit,  verletzt  wurde,  nicht  bloss  eine  geschädigte  Processpartei. 

•«)  Vgl.  meine  Abhandl.  in  Ihering's  Jahrb.  XXIV,  S.  319  f. 

»')  Vgl  meine  cit.  Abhandlung,  S.  187  f.,  302  f. 


.M 
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ann,  so  kann  er  es  auch  indirect  durch  proces- 
d.  h.  die  Processe,  die  er  über  dieses  Vermögen 
Fen  nicht  nur  ihn  als  Usufructuar,  sondern  auch 
3tar.  Dass  in  diesem  Falle  nicht  etwa  eine  Ver- 
zunehmen ist,  als  ob  der  Usufructuar  nicht  seinen 
ttdern  den  Process  des  Proprietars  führte,  ist  an  der 
Stelle  dargethan. 

rooessstandschaft  beruht  daher  auf  civilistischem 
rechte.  Allerdings  kann  dieses  Civilrecht  durch 
(ches  Recht  bedingt  und  durch  die  processualische 
*zeugt  werden.  Darauf  beruht  es,  dass  nach  §.  236 
en  C.  P  0.  der  Kläger  trotz  erfolgter  Cession  der 
und  trotz  üeberganges  derselben  auf  den  Cessionar 
Q  Process  fortzuführen  hat. 

hat  der  Cedent  die  Processstandschaft  für  einen 
Bmden  Anspruch,  er  hat  also  die  civilistische  Be- 
iher auf  dem  Wege  des  Processes  zu  verfugen ;  aber  er 
listische  Befugniss  auf  Grund  des  Processes,  wess- 
r  das  Processgesetz  ebenso  maassgebend  ist ,  wie 
ilistischen  Folgen  des  Processes. 
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IL 
Studien  zum  Gesetze 

über  die 

Anfechtung  von  Rechtshandliingen  zahlxuigs- 
nnfäliiger  Schuldner. 

(Ges.  vom   16.   März   1884.*) 

Von 

Prof.  Dr.  Horaz  Krasnopolski. 

I.  Zur  Einleitung. 

Was  Savigny  von  den  älteren  Bearbeitern  der  Lehre 
vom  Besitze  sagt,  dass  jeder  derselben  seine  Arbeit  mit  der 
Klage  über  die  ausserordentlichen  Schwierigkeiten  der  Unter- 
suchung über  den  Besitz  begann,  das  wird  wohl  mehr  oder 
weniger  auch  von  den  Bearbeitern  des  in  der  Ueberschrift 
genannten  Gesetzes  gelten.  Denn  seit  vielen  Jahren  ist  in 
Oesterreich  kein  Gresetz  in  Wirksamkeit  getreten,  welches  so 
tief  in  die  verschiedenen  Institute  und  Lehren  des  materiellen 
Hechtes  eingegriffen  hat,  ein  Gresetz,  welches  ein  im  öster- 
reichischen Recht  fast  verschollenes  Institut  in  einem  Umfange 
in's  Leben  gerufen,  der  dem  älteren  Bechte  und  überhaupt 
einem  anderen  Rechte,  auch  dem  Vorbilde  des  österreichischen 


*)  Ben  nachstellenden  AnBfähningen  liegen,  grösstentlieils  wörtUch,  vier 
Vorträge,  die  ich  am  19.  nnd  26.  April,  3.  und  10.  Mai  1884,  im  dentschen 
Jnristenyerein  gehalten  habe,  zn  Gmnde.  Ich  bitte,  diese  Thatsaohe  bei  Be> 
nrtheihiDg  derselben,  namentlich  in  Bezng  anf  ihr  Verhältniss  zn  den  in  den 
letsten  Jahren  erschienenen  Arbeiten  über  das  deutsche  nnd  österreichische 
Anfechtungsrecht  zn  bertlcksichtigen.  Ans  diesem  Glmnde  konnte  ich  bei  den 
sub  n  nnd  m  folgenden  Ansfahrnngen  anf  Cosack's  Bnch  nnd  anf  die,  erst 
während  der  Durchsicht  dieser  Arbeit  mir  zugekommene  1.  Abtheilung  von 
Menzel:  Das  Anfechtungsrecht  der  Gläubiger  nach  österreichischem  Rechte 
fiberhaupt  nur  in  den  Noten  hinweisen. 
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:emd  ist.  Die  neuen  Rechtsnormen  sollen  historisch 
tisch  erfasst  und  mit  dem  übrigen  geltenden  Rechte 
ie  gebracht  werden.  Stellt  schon  dieser  Umstand 
praktischen  Anwendung  als  auch  der  theoretischen 
}  dieses  Gesetzes  eine  grosse,  schwierige  Aufgabe, 
5se  Schwierigkeit  noch  erhöht  durch  Umstände,  die 
weniger  ausserhalb  der  Sache  selbst  liegen, 
mt  ist,  in  welchem  Verhältnisse  das  österreichische 
;sgesetz  zu  seinem  deutschen  Vorbilde,  nämlich  den 
i  der  Concursordnung  für  das  deutsche  Reich  und 
igesetze  vom  21.  Juli  1879  steht.  Bekannt  ist,  dass 
z  sich  seinem  Vorbilde  in  seinem  Systeme  und  theil- 
inem  Inhalte,  zuweilen  wörtlich,  angeschlossen  hat. 
Provenienz  der  meisten  Bestimmungen  desselben 
für  das  Studium  und  die  Anwendung  des  öster- 
Gresetzes  insofern  günstig,  als  der  österreichische 
Tohl  die  wichtigen  Vorarbeiten  zu  den  deutschen 
lIs  auch  die  reiche  Literatur  und  Rechtssprechung 
ben  zur  Auslegung  des  österreichischen  Gesetzes 
ann,  so  darf  anderseits  nicht  verschwiegen  werden, 
}  Verhältniss  die  Erfassung  und  Anwendung  des 
ichen  Gesetzes  in  mancher  Richtung  zu  erschweren 
t.  Denn  nicht  nur  enthält  unser  Gesetz  Bestim- 
eiche  seinem  Vorbilde  fremd  sind,  und  die  in  das 
jselben  kaum  passen,  so  insbesondere  die  §§.  4,  11, 
ondem  es  weicht  auch,  zuweilen  in  unbedeutender 
nur  im  Gebrauche  eines  Wortes,  von  seinem  deutschen 
b,  ohne  dass  sich  erkennen  liesse,  ob  damit  auch 
ielle  Abweichung  beabsichtigt  wurde  oder  nicht, 
iders  wird  die  Beantwortung  dieser  Frage  zweifel- 
te unser  Gesetz  zu  der  im  Entwürfe  zu  den  deutschen 
ber  das  Anfechtungsrecht  enthaltenen  Fassung  zurück- 
>,  ohne  dass  sich  angeben  liesse,  ob  damit  von  dem 
schliesslich  Gesetz  gewordenen,  Text  festgestellten 
eutschen  Gesetze  abgewichen  oder  ob  der  wieder- 
ene  Ausdruck  des  Entwurfes  in  dem  Sinne  ver- 
jrden  sollte,  welcher  ihm  nach  der  Intention  seiner 
dgelegt  erscheint.  Wir  haben  hier  vor  Augen  z.  B. 
tniss  des  §.  5  des  österreichischen  Gesetzes  zu  der 
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entsprechenden  Bestimmung  des  §.  23,  Z.  2,  der  deutschen  Con- 
cursordnung,  bez.  die  Thatsache,  dass  im  §.  5  cit.  statt  des  im 
§.  23,  Z.  2,  cit.  gebrauchten  Ausdrucks  „erfolgten  Rechts- 
handlungen" der  im  Entwürfe  der  deutschen  Concursordnung  vor- 
kommende Ausdruck  „vorgenommenen  Rechtshandlungen" 
wieder  hergestellt  wurde,  trotzdem  wir  wissen,  weshalb  der 
ersterwähnte  Ausdruck  bei  der  Berathung  der  Conc.-Ordnung  für 
das  deutsche  Reich  an  die  Stelle  des  letzteren  gesetzt  wurde ; 
femer,  dass  im  §.  5  cit.  die  Worte  „durch  diese  Rechtshandlung" 
eingeschoben  wurden,  die  in  seinem  Vorbilde  fehlen  u.  s.  w. 

Dazu  kommt  nun  aber  wieder  die  bei  neuen  Gesetzen 
bei  uns  und  anderwärts  stets  wiederkehrende  Klage  über  die 
Art  und  "Weise,  wie  unser  Gesetz  abgefasst  ist.  Es  darf  wohl 
ausgesprochen  werden,  dass  die  Fassung  mancher  Bestimmungen 
desselben  keineswegs  eine  tadellose  ist.  Mag  man  nämlich 
auch  von  offenbaren  Redactionsversehen ,  trotzdem  solche  in 
einem  so  kurzen  Gesetze  sehr  zu  bedauern  sind,  absehen  (vgl. 
§.  30,  Z.  1,  mit  §.  3,  Z.  1),  so  muss  doch  hervorgehoben  werden, 
dass  manche  Worte  in  unserem  Gesetze  eine  eigenthümliche, 
ihnen  sonst  nicht  zukommende  Bedeutung  erhalten  haben, 
einzelne  Bestimmungen  der  Intention  des  Gesetzgebers  'einen 
nicht  entsprechenden  Ausdruck  geben ,  andere  aber  offenbar 
lückenhaft  sind.  Zum  Belege  für  die  erste  Behauptung  mag 
darauf  verwiesen  werden,  dass  dem  Worte  „begünstigt"  im 
§.  15,  Z.  1,  und  im  §.  31,  Z.  1,  ein  verschiedener  Sinn,  dass  den 
Worten  „dem  andern  Theil**  im  §.  2  und  29  in  Folge  des  §.13, 
bez.  37,  ein  eigenthümlicher ,  dem  Wortlaut  der  §.  2  und  29 
kaum  entsprechender  Sinn  beigelegt  werden  muss.  Zum  Beweise 
für  die  zweite  Behauptung  sei  an  dieser  Stelle  nur  verwiesen 
auf  die  Bestimmung  des  §.  3,  Z.  2  und  3,  beziehungsweise  §.  30, 
Z.  2  und  3.  Es  wird  nämlich  der  Beweis  zu  erbringen  sein, 
dass  die  Worte  „durch  das  Gesetz"  an  diesen  Stellen  nicht 
dasjenige  ausdrucken,  was  durch  sie  ausgedrückt  werden  soll. 
Denn  in  allen  jenen  Fällen,  an  welche  hier  gedacht  wurde, 
kann  von  einer  Verpflichtung  „durch  das  Gesetz"  keine  Rede 
sein.  Ebenso  mag  schon  hier  bemerkt  werden ,  *  dass  die  Be- 
stimmung im  §.  3,  Z.  3,  beziehungsweise  §.  30,  Z.  3,  in  einer 
Disharmonie  mit  der  ihr  unmittelbar  vorhergehenden  parallelen 
Bestimmung  steht,  wofür  ein  Grund  kaum  ersichtlich  ist.  Dort 
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iber  die  Anfechtbarkeit  nur  die  Cavsa  der  sicher- 
}rdemng,  hier  auch  die  Person  des  Gläubigers. 
BLgt  werden,  ob  diese  Disharmonie  eine  beabsichtigte 
§.  3,  Z.  3,  soll  die  daselbst  erwähnte  Bechtshand- 
anfechtbar  sein,  wenn  die  Ehegattin  zur  Zeit  der 
mg  zu  derselben  durch  den  bei  Eingehung  der  Ehe 
a  Vertrag,  somit  nicht  (wie  im  §.  3,  Z.  2),  wenn  sie 

„im  Falle  der  Beendigung  der  ehelichen  Gremein- 
i  das  Gesetz  verpflichtet  war".  Und  doch  lässt 
l,  in  welchem  die  Gattin  zur  üebergabe  des  aus 
5gen  bestellten  Heiratsgutes  an  den  Ehemann  im 
eendigung  der  ehelichen  Gemeinschaft  „durch  das 
pflichtet  ist,  sehr  leicht  denken.   Man  braucht  nur 

setzen,  dass  dem  Manne  bei  Eingehung  der  Ehe 
ut  aus  dem  Vermögen  der  Frau  mit  der  Bestim- 
It  und  sichergestellt  wurde,  dass  er  während  der 
sen  desselben  beziehen  soll  und  dass  es  ihm  „auf 
aes  Ueberlebens  verschrieben    wurde".    Wird  nun 

Verschulden  der  Frau  getrennt,  so  gebührt  dem 

dem  Zeitpunkte  der  erkannten  Trennung  das  ihm 
'all    des    Ueberlebens"    versprochene     Heiratsgut 

G.  B.).  Erfolgt  aber  die  Üebergabe  desselben  inner- 
ahres  vor  Eröffnung  des  Concurses,  so  ergibt  sich 
*age,  ob  diese  Handlung  anfechtbar  sei  oder  nicht, 
brtlaute  des  §.  3,  Z.  3,  ist  diese  Frage  zu  bejahen, 
le  ganz  analoge    Rechtshandlung  nach  §.  3 ,  Z.  2, 

ist.  Wollte  man  aber  behaupten,  dass  anch  in 
I  die  Ehegattin  zur  Üebergabe  „auf  Grund  eines 
Qg  der  Ehe  geschlossenen  Vertrages  verpflichtet 
irden  nicht  nur  ,  die  Worte  „auf  Grund  u.  s.  w." 
MCL  weiteren  Sinne  als  im  §.3,  Z.  2,  gebraucht 
sondern  auch  die  Worte  „durch  das  Gesetz"  in 
tn  viel  engeren  Sinne,  als  ihnen  nach  der  Absicht 
^bers  zukommen  soll.  So  viel  vorläufig  von  dem 
m  wird  derartigen  Schwierigkeiten  gegenüber  auf 
Ig  „der  Materialien"  für  die  Interpretation  hin- 
soll nun  nicht  geleugnet]werden,  dass  die  Materialien^ 

ie  Tielimistrittene  Frage  nach  der  Bedentnng  derselben  für  die 
»ines  Gesetzes  hier  einzugehen  erscheint  tiberfltlssig,  sowie  anch 
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speciell  die  Motive  zum  Beg.-Entw.  und  die  Ausschussberichte, 
ein  sehr  schätzenswerthes  Hilfemittel  für  die  Auffassung  und 
das  Yerständniss  unseres  G-esetzes  sind  und  gewiss  kann  nament- 
lich den  ersteren  verdiente  Anerkennung  nicht  versagt  werden. 

Allein  wenn  irgendwo,  so  ist  gerade  hier  bei  Benützung 
der  sogenannten  „Materialien"  grosse  Vorsicht  erforderlich, 
was  umsomehr  betont  werden  muss,  als  es  ja  bekannt  ist, 
welcljer  Missbrauch  mit  den  „Motiven",  „Berichten",  kurz  mit 
den  Materialien  zu  einem  G-esetze  unmittelbar  nach  Erlassung 
desselben  getrieben  wird.  Es  wird  nun  aber  im  Verlaufe  der 
nachstehenden  Ausführungen  der  Beweis  erbracht  werden,  dass 
die  Materialien  nicht  nur  einzelne  mindestens  irreführende  Be- 
merkungen (vgl.  z.  B.  S.  207,  208,  146,  147,  160  der  Ausgabe 
von  Käser  er,  nach  der  hier  citirt  wird)  enthalten,  sondern 
dass  ihnen  auch  in  principiellen  Fragen  nicht  beigestimmt 
werden  kann;  dass  hier  dasjenige  zutrifft,  was  Dernburg 
(Pandekten,  I,  S.  76)  als  „möglich«  hinstellt. 

Die  vorstehenden  Bemerkungen  wollen  und  sollen  keine 
billige,  übrigens  unnütze  Kritik  am  Gesetze  und  seinen  Vor- 
arbeiten üben,  sondern  nur  einerseits  die  an  die  Spitze  gestellte 
Bemerkung,  anderseits  das  Veniam  pettmus  für  das  Nachstehende 
belegen,  beziehungsweise  begründen. 

II.  Das  Wesen  der  Anfechtung. 

Wenn  auf  dem  Grebiete  des  allgemeinen  Privatrechtes  von 
der  Anfechtung 2)  eines  B,echtsgeschäftes  gesprochen  wird,  so 
versteht  man  darunter  die  Ausübung  des  einer  Person  aus  einem 
besonderen  fi>echtsgrunde  zustehenden  Rechtes,  den  Bestand  eines 

nochmals  die  eiiiBclilftgige  Literatur  hier  anzufahren.  Vgl.  Pf  äff -Hof  mann, 
Oommentar ,  I ,  S.  186  ff. ,  ans  neuester  Zeit  die  sehr  bedeutenden  Ans- 
f&hmngen  K  o  h  1  e  r*s  in :  Ueber  die  Interpretation  von  Gesetzen  in  G  r  fi  n  h  n  t's 
Zeitschrift,  XTTT,  S.  1—62,  speciell  S.  21  ff.  Dernburg,  Pandekten,  I.  S.  76, 
Note  6,  und  ftber  die  Ansicht  der  engl.  Theorie  und  Praxis:  Wüherforce 
SUUuU  Law  (London  1881),  S.  105  ff.  „If  a  Statute  ia  not  cUarly  toorded,  its 
Farlamentary  hUtory  ia  „wisely  inadmiasible*'  to  explain  it", 

>)  Ueber  Anfechtbarkeit  vgl.  einerseits  ünger,  System  U,  S.  159ff. ; 
anderseits  Wind  scheid,  Pandekten,  I,  S.  223  ff.  (5.  Aufl.).  Aus  neuerer  Zeit: 
Wächter,  Pandekten,  I,  S.422f.  und  439,  und  Dernburg,  Pandekten,  I, 
S.  217;  Krainz,  ^em  I,  S.  110,  111,  Burckhard,  System  n, 
S.  441-443.  Jj 
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tigen  und  wirksamen  Rechtsgescliäftes  fiir  die  Zukunft 
beseitigen,  und  zwar  ganz  zu  beseitigen,  so  dass 
amkeit  des  ßechtsgeschäftes  pro  futuro  allseitig  auf- 
[.  Wenn  z.  B.  wegen  Verletzung  über  die  Hälfte, 
en  wesentlicher  Mängel  der  veräusserten  Sache  ein 
es  Rechtsgeschäft  mit  Erfolg  angefochten  wird,  so 
lelbe  für  die  Zukunft  nicht  blos  im  Verhältnisse 
Veräusserer  und  Erwerber,  sondern  überhaupt  ^uch 
bten  gegenüber  unwirksam  (vgl.  §.  932,  935  a.  b.  G.-ß. 
Aufhebung  des  Vertrages).  Im  Anschlüsse  an  die 
biven  zur  Conc.-Ord.  für  das  deutsche  Reich  zum  Aus- 
ingte  und  dann  vielfach  acceptirte  Anschauung  über 
ing  der  Anfechtung  von  Rechtshandlungen  des  Ge- 
lners s),  umschreibt  sie  auch  unser  Gesetz,  sowohl 
Is  auch  im  §.28  mit  den  Worten:  „den  Gläubigern 
als  unwirksam  erklärt  werden"  (§.  1)  oder  „diesem 
als  unwirksam  erklärt  werden"  (§.  28).  Diese  Worte 
Lederholt  folgendermassen  erläutert: 
hier  eintretende  üngiltigkeit  soll  nur  eine  rela- 
nur  der  Gläubiger  und  sonst  Niemand  soll  berechtigt 
folgen  dieser  üngiltigkeit  geltend  zu  machen, 
m  Verhältnisse  der  contrahirenden  Parteien  zu  ein- 
rie  zu  allen  übrigen  Personen  das  angefochtene  Rechts- 
ür  alle  Zukunft  rechtsbeständig  bleibt  und  höchstens 
iedenen  Ansprüche  der  Parteien  gegen  einander  durch 
ien  Gläubigern  erstrittene  Recht  eine  Aenderung  er- 
inen."  Aehnlich  heisst  es  (S.  83) :  „die  Anfechtungs- 
\  vorliegenden  Entwurfes  soll  das  durch  das  ange- 
lechtsgeschäft  zwischen  dem  Schuldner  und  dem  An- 
)eklagten  geschaffene  Band  gar  nicht  ergreifen,  sie 
vielmehr  ganz  unberührt;  ihr  Zweck  ist  blos  die 
rung  einer  relativen  üngiltigkeit,  einer  ün wirk- 
lieses   Rechtsgeschäftes    den   Gläubigern   gegenüber, 

l.  z.  B.  Motive  zum  Entw.  einer  Concars-Ordnnng  för  das  deutsche 
istücke  des  dentschen  Reichstages,  2.  Session,  1874/75),  S.  1415, 
Geschäft  bleibt,  selbst  wenn  dessen  Anfechtbarkeit  richterlich  aas- 
rurde,  als  an  sich  gütig  bestehen  und  behält  seine  Wirkung  unter 
den  Theilen  nach  dem  Inhalte  des  Geschäftes*',  n.  A.  vgl.  hierüber 
as  Reichs-Concursrecht,  §.  18,  Note  2. 
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SO  dass  die  letzteren  allein  berechtigt  erscheinen,  das  betreffende 
Rechtsgeschäft  als  ungiltig  anzusehen,  während  es  in  Betreff 
aller  übrigen  Personen  und  so  insbesondere  zwischen  dem 
Schuldner  und  dem  Anfechtungsbeklagten  seinen  Bestand 
behält." 

Derselbe  Gedanke  kehrt  im  Berichte  des  Justiz-Aus- 
schusses in  folgender  Fassung  wieder: 

„Angefochtene  Rechtshandlungen  sind  demnach  in  Q-e- 
mässheit  des  vorliegenden  Gesetzes  gegenüber  dem  anfechten- 
den Gläubiger  unwirksam.  Gegenüber  dem  Schuldner  bestehen 
sie  dagegen  zu  Recht.  Ihre  Wirkung  erleidet  blos  in  Folge 
der  erfolgten  Anfechtung  insoferne  eine  Modification,  als  sie 
nunmehr  ein  obligatorisches  Rechtsverhältniss  er- 
zengt, kraft  dessen  der  Anfechtungsgegner  gegen 
denSchuldner  einen  Anspruch  auf  Rückforderung 
seiner  Gegenleistung  oder  auf  Befriedigung  seiner  wiederauf- 
lebenden Forderung  erlangt,"  Ebenso  heisst  es  (S.  132):  „die 
Beschränkung  der  Rechtswirkung  von  Anfechtungen,  lediglich 
die  Unwirksamerklärung  der  angefochtenen  Rechtshandlung 
gegenüber  den  Gläubigern  unter  Aufrechthaltung  ihres  Rechts- 
bestandes gegenüber  dem  Schuldner,  dürfte  den  vorliegenden 
Entwurf  als  jenen  Mittelweg  erscheinen  lassen ,  welcher  für 
seine  Lebenskraft  die  Erfahrung  aller  civilisirten  Staaten  in 
Anspruch  zu  nehmen  berechtigt  ist."*) 

Es  mag  nun  kein  Gewicht  darauf  gelegt  werden,  dass, 
wenigstens  im  Berichte  des  Justiz- Ausschusses ,  insoferne  eine 
Inconsequenz  sich  findet,  als  „Rechtshandlungen ,  welche  nach 
§.  2  und  28  des  Anf.-Ges.  der  Anfechtung  unterliegen,  in  Ge- 
mässheit  des  §.  878  als  kein  Gegenstand  eines  rechtsgiltigen 
Vertrages",  somit  als  ungiltig  erklärt  sind  (S.  160).  Allein 
auch  abgesehen  davon,  halte  ich  die  dargestellte  Auffassung 
der  Bedeutung  der  relativen  Unwirksamkeit,  wie  sie  in  den 
Motiven  und  in  dem  Berichte  des  Justiz- Ausschusses  zu  Tage 
tritt,  als  undurchführbar.  Sie  beruht  m.  E.  auf  einer  Generali- 
sirung  einzelner  Fälle  der  Anfechtung  ausserhalb  des  Con- 
curses,  auf  einer  Ausdehnung  der  bei  ihnen  zu  Tage  tretenden, 
nicht  in  dem  Wesen   der  Anfechtung,   sondern   in   der  Natur 


*)  Wie  weit  diese  Bemerkung  berechtigt  ist,   mag  dahingestellt  bleiben. 
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)ten  Rechtsverhältnisses  gelegenen  Erscheinung  auf 
ihtungsfalle  und  auf  die  Anfechtung  im  Concurse, 
shnung,  die  thatsächlich  und  juristisch  geradezu  un- 
ad  in  diesem  umfange,  und  auch  abgesehen  davon, 
^indscheid  zu  sprechen,   „ein  in  sich  verkehrter 

zunächst  bei  dieser  Auffassung  nur  an  einzelne, 
hrscheinlich  nur  an  obligatorische  Rechtsgeschäfte 
Tirde,  ergeben  schon  die  "Worte:  „die  verschiedenen 
I  der  Parteien  gegen  einander'*  (S.  46),  ferner  „das 
angefochtene  Rechtsgeschäft  zwischen  dem  Schuldner 
^nfechtungsbeklagten  geschaffene  Band,^  dann  „als 
5hr  ein  obligatorisches  Rechtsverhältniss  erzeugt, 
en  der  Anfechtungsgegner  gegen  den  Schuldner  einen 
auf  Ruckerstattung  seiner  Gegenleistung  oder  auf  Be- 

seiner  wieder  auflebenden  Forderung  erlangt.*'  Aus 
jndungen  ergibt  sich,  dass  bei  allen  diesen  Aus- 
höchstens  an  die  Anfechtung  obligatorischer  Verträge 
uf  G-rund  derselben  stattgefundenen  Leistungen,  so- 
3  des  Erlasses  von  Forderungen  gedacht  wurde.  Es 
r  wohl  nicht  näherer  Ausführung,  dass  es  Anfechtungs- 

in  welchen  nicht  von  dem  „zwischen  dem  Gläubiger 
dner  bestehenden  Bande"  oder  „von  dem  Ansprüche 
[•stattung  einer  Gegenleistung"  oder  „auf  Befriedigung 
erauflebenden  Forderung"  gesprochen  werden  kann, 
n  §.  3,  Z.  1,  2  und  3,  beziehungsweise  §.  30,  Z.  1,  2 
[nirten  Anfechtungsfälle  passt  die  obige  Charakteristik 
1  nicht.  Man  kann  hier  weder  von  einer  Gegenleistung, 
einer  wiederauflebenden  Forderung,  noch  von  einem 
dem  Gläubiger  und  Schuldner  durch  das  angefoch- 
bsgeschäft  begründeten  Bande,  wenigstens  nicht  für 

sprechen. 

auch  auf  die  Anfechtung  der  Unterlassungen  in 
b  des  §.  13  Anf.-G^s.  sind  diese  Ausführungen  un- 
>.  Man  denke  an  den  Fall,  dass  z.  B.  der  Schuldner 
3sen,  eine  Forderung  im  Concurse  oder  ein  ihm  zu- 
)ücherliches  Recht  im  Richtigstellungsverfahren  nach 
ze  vom  25.  Juli  1871  anzumelden  —  und  untersuche, 
lle   durchgeführter  Anfechtung  auch   nur  Ein  Wort 
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von  den  dargestellten  Ausfüllrangen  passt.  Darauf,  dass  wieder- 
holt von  einer  „Ungiltigkeit",  „Folgen  der  üngiltigkeit",  „Her- 
beiführung einer  relativen  Ungiltigkeit"  gesprochen  wird,  soll, 
so  wenig  dem  auch  zugestimmt  werden  kann  ^),  kein  besonderes 
Gewicht  gelegt  werden.  —  Irre  ich  aber  nicht,  so  beruht  die 
eben  mitgetheilte  Auffassung  der  Motive  auf  einer  Verwechslung. 
Daraus,  dass  nur  die  Gläubiger  berechtigt  sind,  ein  Rechts- 
geschäft  anzufechten  und  nur  sie  berechtigt  sind,  die  Wirkung 
der  durchgeführten  Anfechtung  für  sich  und,  soweit  dieses  er- 
forderlich ist,  in  ihrem  Interesse,  geltend  zu  machen,  folgt  nur, 
dass  sie,  um  mit  Jhering  zu  sprechen,  Rechts-  und  Zweck 
subject  des  Anfechtungsrechtes  sind,  dass  die  Anfechtung  durch 
sie  und  in  ihrem  Interesse,  für  sie,  zu  ihren  Gunsten,  und  nur 
in  ihrem  Interesse  und  nur  zu  ihren  Gunsten  und  soweit  es 
ihr  Interesse  erfordert,  erfolgt.  Es  folgt  daraus  aber  nicht, 
dass  das  Rechtsgeschäft,  'dessen  Wirkungen  zu  Gunsten  der 
Gläubiger  beseitigt  wurden,  für  alle  anderen  Personen,  ins- 
besondere im  Verhältnisse  zum  Anfechtungsbeklagten  und  dem 
Schuldner,  als  fortbestehend  zu  denken  ist.  Wenn  z.  B.  eine 
Schenkung  angefochten  und  das  geschenkte  Object  an  die  Con- 
cursmasse  zurückgewährt  wird,  so  wird  doch  Niemand  be- 
haupten wollen,  dass  trotzdem  der  Anfechtungsbeklagte  dem 
Schuldner  gegenüber  noch  immer  als  beschenkt  erscheint ;  oder, 
wenn  der  Erlass  einer  Forderung  angefochten  wird,  die  For- 
derung wieder  auflebt  und  nunmehr  für  die  Concursmasse 
geltend  gemacht  wird,  so  kann  doch  nicht  behauptet  werden, 
dass  gleichzeitig  die  Forderung  dem  Schuldner  und  allen 
dritten  Personen  gegenüber  noch  immer  als  erlassen  gilt.  Und 
wenn  die  Ausschlagung  einer  Erbschaft  seitens  des  Gemein- 
schuldners mit  Erfolg  angefochten  wird  und  die  Gläubiger- 
schaft die  Erbschaft  antritt,  so  kann  doch  wieder  unmöglich 
gesagt  werden,  dass  derjenige,  der  unmittelbar  oder  mittelbar 
in  Folge  der  Ausschlagung  der  Erbschaft  seitens  des  Schuldners 
Erbe  geworden  ist,  doch  immer  im  Verhältnisse  zu  dem 
Schuldner  und  zu  den  dritten  Personen  als  Erbe  erscheint, 
dass  er  somit  noch  immer  berechtigt  sei,  etwa  die  Erbschafts- 


*)  Vgl.  dagegen  z.  B.  Mandry.  Der  civilrechtl.  Inhalt  der  Reichsgesetze 
(2.  Anfl.),  S.  512  ff. 

Zeitattiift  f.  d.  Privat-  u.  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  4 
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fordemngen  den  Erbschaf tssclmldnem  gegenüber  geltend  izu 
machen  und  noch  immer  für  die  Erbschaftsschnlden  haftet. 
Wenn  endlich  ein  Urtheil  eines  Civilrichters  gegen  den  Schuldner 
angefochten  und  behoben  wird,  kann  da  behauptet  werden, 
dass  im  Verhältnisse  zu  Dritten  der  Schuldner  noch  immer 
als  zur  betreffenden  Leistung  verurtheilt  gilt?  Passt  endlich 
überhaupt  auf  die  zuletzt  erwähnten  Fälle  der  Anfechtung 
dasjenige,  was  in  den  Motiven  und  dem  Bericht  des  Justiz- 
Ausschusses  über  die  Wirkung  der  Anfechtung  gesagt  wird? 
Die  verneinende  Antwort  bedarf  meines  Erachtens  einer 
Begründung  nicht.  Endlich  lässt  sich  nun  aber  auch  zeigen, 
dass  diese  Auffassung  der  Wirksamkeit  der  Anfechtung  mit 
einzelnen  Bestimmungen  des  Gesetzes  selbst  in  Widerspruch, 
jedenfalls  nicht  vereinbar  ist ,  z.  B.  mit  der  Bestimmung  des 
§.25,  Abs.  2.  Denn,  wenn  es  da  heisst,  dass  „eine  in  Folge 
der  Anfechtung  wiederauflebende  Forderung  der  Anfechtungs- 
gegner gegen  die  Concursmasse  nur  als  Concursgläubiger  geltend 
machen  kann"  und  damit  die  Wirkung  der  darchgeführten  An- 
fechtung der  Erfüllung  einer  Forderung,  einer  Zahlung,  durch  den 
Gremeinschuldner  gekennzeichnet  wird,  so  kann  unmöglich  gesagt 
werden,  dass  die  Zahlung  zwar  nur  ihre  Wirksamkeit  den  Grläu- 
bigern  gegenüber  verliert,  hingegen  im  Verhältnisse  zum  Ge- 
meinschuldner unverändert  fortbesteht.  Es  ist  nämlich  nicht 
denkbar,  dass  Jemand  zwar  Concursgläubiger  im  Verhältnisse 
zu  den  übrigen  Concursgläubigern,  aber  nicht  auch  im  Ver- 
hältnisse zur  Concursmasse ,  d.  h.  zu  dem ,  allerdings  dessen 
Disposition  entzogenen,Vermögen  des  Gemeinschuldners,  somit  im 
Verhältnisse  zum  Gemeinschuldner  selbst,  d.  h.  ja  Gläubiger  des 
Gemeinschuldners,  sei.  Wird  nun  aber  in  Folge  der  durchgeführten 
Anfechtung  der  Erfüllung  der  Anfechtungsgegner  wieder  Gläu- 
biger des  Gemeinschuldners,  so  ist  damit  unwiderleglich  be- 
wiesen, dass  auch  im  Verhältniss  zum  letzteren  die  Wirkung 
des  angefochtenen  Bechtsgeschäftes  beseitigt  erscheint,  das 
Rechtsgeschäft  also  gewiss  nicht  „im  Verhältnisse  der  contra- 
hirenden  Parteien  zu  einander  für  alle  Zukunft  rechtsbeständig 
bleibt.*  Ganz  dasselbe  gilt  aber  auch  für  die  Anfechtung  der 
Erfüllung  einer  Forderung  ausserhalb  des  Concurses.  Auch  für 
diese  Fälle  heisst  es  im  §.  36 ,  dass  der  Anfechtungsgegner 
wegen  der  in  Folge  der  Anfechtung    wiederauflebenden  For- 
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demng  sicli  nur  an  den  Schuldner  halten  kann,  somit  also, 
dass  jedesfalls  die  Forderung  gegen  den  Schuldner  wieder  auf- 
lebt. Allerdings  bestimmt  §.  24  für  die  Anfechtung  im  Concurse, 
dass  ,,in  Ansehung  des  nach  Durchfuhrung  des  Concurses  etwa 
verbleibenden  Restes  eines  im  Anfechtungsprocesse  erstrittenen 
Vermögens  die  durch  die  anfechtbare  Rechtshandlung  zwischen 
dem  Gemeinschuldner  und  dem  Anfechtungsgegner  begründeten 
Rechtsverhältnisse  unverändert  bleiben,  und  dass  die  Frage, 
welchem  von  Beiden  dieser  Rest  gebühre,  nach  den  allg.  Be- 
stimmungen des  Civilrechtes  zu  entscheiden  ist."  Allein  diese 
Bestimmung  vermag  nicht  nur  nicht  die  hier  angefochtene 
Auffassung  der  "Wirkung  der  Anfechtung  zu  unterstützen, 
sondern  spricht  vielmehr  gegen  dieselbe.  Denn,  wenn  ausdrücklich 
bestimmt  ist,  dass  in  Ansehung  des  verbleibenden  Restes 
die  durch  die  anfechtbare  Rechtshandlung  zwischen  dem  G-emein- 
Schuldner  und  dem  Anfechtungsgegner  begründeten  Rechts- 
verhältnisse unberührt  bleiben,  so  ergibt  sich  mit  Nothwendig- 
keit  per  argumentum  e  contrario,  dass  bezüglich  des  übrigen 
im  Anfechtungsprocesse  erstrittenen  Vermögens  die  durch  die 
anfechtbare  Rechtshandlung  zwischen  dem  Gemeinschuldner 
und  dem  Anfechtungsgegner  begründeten  Rechtsverhältnisse 
nicht  unberührt  bleiben,  sondern  beseitigt  werden.  Die  Be- 
stimmung des  §.  24  betrifft  überhaupt  nicht  so  sehr  die  Wirkung 
der  Anfechtung ,  beziehungsweise  die  Frage ,  wem  gegenüber 
dieselbe  eintrete,  als  vielmehr  die  Frage  nach  dem  Umfange 
der  Anfechtung,  oder  mit  anderen  Worten:  es  ist  darin  aus- 
gesprochen, dass  die  Wirkung  der  Anfechtung  ihrem  Umfange 
nach  nicht  weiter  gehen  darf,  als  das  Interesse  der  Gläubiger 
erfordert.  Und  in  dieser  Verwechslung  liegt,  wenn  ich  nicht 
irre,  auch  das  Irrige  der  hier  angefochtenen  Auffassung  der 
Anfechtung. 

Die  Rechtshandlung  wird  dem  Gläubiger  gegenüber  als 
unwirksam  erklärt,  bedeutet  nun  aber  meines  Erachtens  nur, 
dass  die  Rechtshandlung  als  unwirksam  erklärt  wird,  u.  zw. 
auf  Begehren  der  Gläubiger,  nicht  ipso  jure,  dass  sie  femer 
nur  als  unwirksam  erklärt  wird  im  Interesse  der  Gläubiger, 
d.  h.  dass  nur  die  Gläubiger  berechtigt  erscheinen,  jene  Rechts- 
lage, wie  sie  durch  die  durchgeführte  Anfechtung  hergestellt 
wird ,    zu    ihrer    Befriedigung    auszunützen ;     dass    hingegen 

4* 
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nen  kein  Recht  haben ,  die  aus  der  Anfechtung 
n  Rechts  Wirkungen  für  sich  und  in  ihrem  Interesse 
machen,  d.  h.  dass  im  Verhältnisse  zu  ihnen  die 
irchgeführte  Anfechtung  herbeigeführte  Rechtslage 
ms  des  Schuldners  als  nicht  eingetreten  behandelt 
sie  ist  die  Anfechtung  eine  res  inter  alias  gesta, 
fechtenden  Gläubiger,  und  nur  für  sie  schafft  die 
oder  besser,  bringt  die  Anfechtung  in  das  Vermögen 
ers  Befriedigungsobjecte ,  auf  die  andere  Personen 
n  dürfen.  Wie  im  Concurse  über  eine  Handels- 
das  Vermögen  derselben  nur  den  Handelsgläubigern 
das  positive  Recht  auch  sonst  ein  Vermögen  an- 
),s  nur  gewissen  Personen  oder  für  Forderungen 
Art  haftbar  ist*'),  so  ist  es  auch  hier  der  Fall. 
Tolge  der  durchgeführten  Anfechtung  in  das 
jhe  Vermögen  zurückgewährt  wird  oder  zurück- 
er insoweit  dieses  von  einer  darauf  haftenden  Last 
ndlichkeit  befreit  wird ,  das  soll  nur  und  aus- 
zur  Befriedigung  der  anfechtenden  Gläubiger  dienen, 
azu  erforderlich  ist.  Dieser  Gedanke  darf  nun  aber 
r  Form  ausgesprochen  werden,  dass  im  Verhält - 
ritten  und  zu  dem  Gemeinschuldner  selbst  das  an- 
Rechtsgeschäft als  noch  fortbestehend  angesehen 
.elt  wird.  Die  im  Anfechtungsgesetze  normirte  An- 
;  findet  ihre  Analogie  in  der  nach  manchen  älteren 
echten  dem  Manne  eingeräumten  Befugniss,  gewiss  e 
iungen  seiner  Frau  anzufechten.')  "Wie  hier  die  An- 
ur  im  Interesse  des  Mannes  erfolgte ,  so  auch  in 
,lle,  und  so  wenig  man  hier  sagen  könnte,  dass  das 
e  Rechtsgeschäft  trotzdem  zwischen  der  Frau  und 
1  bestehen  blieb,  ebensowenig  in  unserem  Falle, 
itungsrecht  ist  somit  nichts  Anderes  als  das  den 
gegen  bestimmte  Personen  eingeräumte  Recht,  die 
ung  bestimmter  Rechtshandlungen  und  Rechts- 
nter  bestimmten,  in  dem  Gesetze  normirten  Voraus - 
n  ihrem  Interesse  zu  beseitigen  mit  der  Folge  und 
irkung,   dass  sie  allein  berechtigt   sein  sollen  ,  das- 

Ehrenberg,  Beschränkte  Haftung,  ä .  399 fi. 

Stobbe'8  Handbuch,  IV,  S.  86,  87  und  die  S.  87,  Note  4  citt. 
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jenige,  was  durch  die  angefochtene  Rechtshandlung  dem 
schuldnerischen  Vermögen  unmittelbar  oder  mittelbar  entzogen 
wurde,  zu  ihrer  ausschliesslichen  Befriedigung  zu  verwenden, 
oder  das  schuldnerische  Vermögen  zum  Zwecke  ihrer  Befriedi- 
gung so  heranzuziehen,  wie  wenn  die  betreffende  Rechtshand- 
lung nicht  stattgefunden  hätte.  In  ihrem  Effecte  kommt  somit 
die  durchgefiihrte  Anfechtung  eineTrestittUio  in  integrum  gleich  »), 
wenn  sie  auch  in  ihrem  Verfahren,  in  dem  Mittel,  durch  welche 
sie  das  Ziel  erreicht,  von  ihr  differirt. 

"Welchen  Einfluss  sie  auf  das  Verhältniss  des  Schuldners 
zu  dritten  Personen  hat,  hängt  von  der  Beschaffenheit  und 
«ler  Natur  der  angefochtenen  Rechtshandlung  ab  und  kann 
nicht  für  alle  Fälle  durch  einen  allgemeinen  Satz  ausgesprochen 
werden.  ^ 

Das  Anfechtungsrecht,  in  seiner  Richtung  gegen  bestimmte  v 

Personen,    erscheint  somit  als  Forderungsrecht*)  bestimmten,  ; 

verschiedenen  Inhalts,  verschieden  nach  der  Natur  der  Rechts-  ,^ 

handlung,    deren  Rechtswirkung    beseitigt  werden  soll,    mög-  ^^ 

licherweise  rein  präjudiciellen  Inhaltes,  möglicherweise  mit  dem  >' 

Begehren  einer  Condemnation  verbunden.  ^)  Es  fragt  sich  nun,  ^^ 

welches   ist   der  Entstehungsgrund,  die  Grundlage   desselben.  -l 

Da  von  einem  Vertrage  zwischen  den  anfechtungsberechtigten  % 

Gläubigem  und   dem  Anfechtungsgegner   nicht   die  Rede  sein  j 

kann ,    so    kann    der    „Grund"    dieses    „persönlichen    Sachen-  ':■'] 

rechtes"  —  um    mit    der   Terminologie    unseres    bürgerlichen  | 

Gesetzbuches   zu  reden  —  nur   liegen    „im  Gesetz"    oder  „in  ?^ 

einer  erlittenen  Beschädigung"  (§.  856).  I 

III.  Der  „Grund'^  des  Anfechtungsrechtes.  | 

Dem  Dargestellten  gemäss  besteht   das  Wesen  des  An-  ^i 

fechtungsrechtes  in  dem,  der  Gläubigerschaft,  beziehungsweise  ä 

einzelnen  Gläubigern  zustehenden  Rechte,  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen die  Rechtswirksamkeit  fremder  Rechtsgeschäfte  und 


*)  Vgl.  Brinz,  Pandekteo,  n,  S.  228  (2  Aufl.).  Vgl.  anch  Köhler, 
Oesammelte  Abhandlungen  (Mannheim  1883)  I,  S.  323  ff.  betreffs  der  actio 
Pauliana. 

•)  Vgl.  Kohler  a.a.O.  S.  337.  —  Fnr*s  röm.  Recht:  L  en  al,  Edictum  per- 
petuum.  S.  352. 

*•)  Za  dem  Vorhergehenden  vgl.  Menzel  a.  a.  0.  S.  12  ff. 


■>^ 
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mdlungen,  soweit  es  zu  ihrer  Befriedigung  erforder- 
zu  beseitigen. 

)  Ausübung  desselben  stellt  sieh  somit  dar  als  ein 
en  in  eine  fremde  Itechtssphäre,  als  Beseitigung  der 
r  von  Rechtsgeschäften  und  Rechtshandlungen,  welche, 
[tig  und  an  sich  rechtswirksam  abgeschlossen,  vor- 
en  wurden. 

^ssen  sich  die  anfechtbaren  Rechtshandlungen,  wie  zu- 
ene,  gegen  welche  die  Anfechtung  zulässig  ist,  be- 
werden  sollen,  ihrerseits  als  die  Verletzung  der  Rechts- 
)der  des  Rechtes  der  anfechtungsberechtigten  Personen 
1,  so  wäre  damit  die  Frage  nach  dem  Grunde  des  An- 
isrechtes, wenigstens  theilweise,  beantwortet.  Der 
rund  wäre  die  Reaction  des  verletzten  Rechtes  gegen 
Btzende  Handlung,  das  verletzte  Recht  selbst,  das  sich 
eine  Verletzung  kehrt. 

er  auch  damit  wäre  die  Frage  nur  theilweise  beant- 
nämlich,  soweit  es  sich  um  die  Geltendmachung  und 
iigung  des  verletzten  Rechtes  gegen  den  Urheber  der 
ing,  nicht    aber,   wenigstens  für  alle  Fälle,    soweit  es 

die  Ausübung  des  Anfechtungsrechtes  dritten  Per- 
imlich  dem  „Vertragsgenossen"  des  Verletzenden,  „dem 

Theile"  oder  dem  Rechtsnachfolger  des  Letzteren 
er  handeln  würde.  Namentlich  vom  Standpunkte  eines 
stemes ,  das  die  strenge  Scheidung  zwischen  obliga- 
a  und  dinglichen  Rechten  festhält,  das  den  Begriff 
mannten  Jtis  ad  rem  nicht  kennt  ^%  wäre  für  die  weitaus 
Fälle  der  Anfechtung  der  Rechtsgrund  nicht  gefunden, 
^nn  alle  „anfechtbaren  Rechtshandlungen  des  Schuldners" 
ber  dem  Gesichtspunkt  der  Verletzung  eines  fremden 
subsumiren  Hessen.  Allein  unser  Recht  kennt  eine 
!>eihe  von  Rechtsgeschäften  und  Rechtshandlungen,  in 
ornahme  auch  die  rigoroseste  Auffassung  keine  Ver- 
objectiven  oder  subjectiven,  wirklichen  oder  vermeint- 
techtes  zu  erblicken  vermöchte  und  die  dennoch  unter 
1  Voraussetzungen  der  Anfechtung  seitens  dritter,  €in 

Ueber  den  Zusammenhang  von  jus  ad  rem  und  dem  Revocationsrechte 
Iger  vgl.  Brunn  eck,  jus  ad  rem.  S.  98, 99.  —  K  o  hl  o  r  a.  a.  0.  S.  320, 
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ihnen  weder  direct  oder  indirect  betheiligter,  Personen  unter- 
liegen. Beispiele  für  die  Bichtigkeit  des  Satzes  sind  leicht  zu 
finden.  "Wenn,  um  ein  Beispiel  anzuführen,  irgend  Jemand,  der 
Niemanden  etwas  schuldet,  eine  Schenkung  macht,  hierauf 
Schulden  contrahirt,  und  vor  Ablauf  eines  Jahres  seit  der  Vor- 
nahme der  Schenkung  in  Concurs  verfällt,  so  unterliegt  die 
Schenkung  der  Anfechtung,  obwohl  Niemand  in  ihrer  Vor- 
nahme eine  Bechtswidrigkeit,  eine  Rechtsverletzung  sehen  kann, 
auch  nicht  eine  Verletzung  des  sogenannten  Befriedigungs- 
rechtes der  Gläubiger,  da  im  Momente  der  Schenkung  Gläubiger 
noch  nicht  vorhanden  waren,  somit  ein  Becht  derselben  unmög- 
lich verletzt  werden  konnte.  Will  man  nicht  zu  Fictionen 
oder  zu  Constructionen  greifen,  die  nichts  Besseres  sind,  als 
ein  po8t  hoc  ergo  propter  hocj  so  kann  von  einem  „rechts ver- 
letzenden Handeln^  absolut  nicht  gesprochen  werden.  Es  fiSgt 
sich  daher,  welches  ist  der  Bechtsgrund,  die  principielle  Grund- 
lage des  Anfechtungsrechtes? 

Nach  der  Aufiassung  der  Motive  (S.  37)  liegen  dem  Ge- 
setze vom  16.  März  1884  nicht  weniger  als  drei  Principien, 
oder  eine  Combination  dreier  Principien  zu  Grunde ,  und 
zwar  zwei  derselben  der  Anfechtbarkeit  gewisser  Bechtshand- 
lungen  im  Concurse  und  ausserhalb  desselben,  eines  nur  der 
im  Concurse  zulässigen  Anfechtung.  Die  erstgenannten  zwei 
Principien  sollen  identisch  mit  denjenigen ,  auf  welchen  die 
römische  ctctio  Pauliana  beruht,  das  Dritte  dem  modernen 
Bechte  eigenthümlich  sein.  Die  Motive  schildern  die  erst- 
genannten zwei  Principien  folgendermassen  (S.  33) : 

„Das  eine  gipfelt  darin,  dass  derjenige,  welcher  an  der 
fratis  des  Schuldners  seinen  Gläubigem  gegenüber  theil- 
genommen  hat,  welcher  particepa  fraudia  gewesen  ist  und  dazu 
beigetragen  hat,  den  Gläubigem  ein  Befriedigungsobject  zu 
entziehen,  aus  dieser  seiner  Handlungsweise  nicht  nur  keinen 
Yortheil  haben,  sondern  in  Folge  dieser  seiner  bösen  Gesinnung 
als  unredlicher  Besitzer  behandelt  und  genöthigt  werden  soll, 
das  Empfangene  sammt  allen  Accessionen  zum  Behufe  der  Be- 
friedigung der  Gläubiger  zurückzustellen."  „Das  zweite  Princip 
beruht  auf  der  Erwägung,  dass  es  an  sich  unbillig  erschiene, 
wenn  Jemand  auf  unentgeltliche  Weise  aus  dem  Vermögen 
eines  Schuldners  einen  Vermögensvortheil   erlangt  und  durch 
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[cherung  eine  Verkürzung  der  Gläubiger  bewirkt." 
bereits  im  römiecben  Recbt  zum  deutlichen  Ausdruck 
Mncipien  gesellt  sich  nun  ein  drittes,  welches  ins- 
n  der  neueren  Gesetzgebung  über  den  vorliegenden 
eine  bedeutende  Rolle  zu  spielen  berufen  war," 
\  dritte  Princip  bezeichnen  die  Motive  als  dasjenige 
vor  der  Concurseröffnung  und  ohne  Rücksicht  auf 
itretenden  Dispositionsunfähigkeit  (S.  37)  oder  (wie 
isst)  „die  durch  die  bevorstehende  ConcurseröflBtiung 
leilweise  Disposition  sunfähigkeit  des  insolventen 
"  Des  Näheren  wird  dieses  Princip  wiederholt 
56)  folgendermassen  motivirt  und  bestimmt :  „Durch 
ihe  der  Concurseröffnung  werden  die  Zustände  der 
fähigkeit  und  der  Ansprüche  der  Gläubiger  auf 
ge  Befriedigung  aus  dem  vorhandenen  Vermögen 
jeschaffen,  sondern  nur  in  allgemein  giltiger  "Weise 

Erwägungen  waren  es  aber,  welche  zum  dritten 
r  Anfechtbarkeit  führten,  wornach  der  zahlungs- 
ßhuldner  seinen  Gläubigem  gegenüber  nicht  mehr 
igt  angesehen  werden  kann,  mit  seinem  Vermögen 
len  zu  schalten,  sondern  vielmehr  in  Betrefft  gewisser 
n  als  dispositionsbeschränkt  angesehen  werden 
iderholt  (S.  67,  69 ,  76)  wird  die  mit  der  Zahlungs- 
zugleich  eintretende  relative  Dispositionsunfähigkeit 
lers  zur  Begründung  der  in  den  §§.  5,  6  und  9  nor- 
Bchtungsfälle  herbeigezogen. 

,t  nun  nicht  allein  theoretisches,  sondern  auch  prak- 
eresse,  zu  untersuchen,  wie  es  sich  mit  dieser 
'  Motive  verhält. 

s  spricht  es  nicht  zu  Gunsten  eines  Gesetzes,  wenn 
ein  einheitliches  Princip  nicht  zu  Grunde  liegt, 
le  Combination  mehrerer  selbstständiger  Principien. 

bedeutungsvoller  ist  es,  dass  alle  diese  Principien 

chen,  um  sämmtliche  Anfechtungsfälle  zu  begründen. 

n  §.  3,  Z.  2  und  3,  beziehungsweise  §.  30,  Z.  2  und  3, 

dem    ehelichen  Güterrechte  angehörigen  Fälle  der 

lassen    sich    unter    keines    dieser  Principien  sub- 
LUerdings  sagen   die  Motive  (S.  63) :    „es  erscheine 
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rathsam,  solche Sicherstellungen,  und  zwar  auch  dann,  wenn 
ein  Entgelt  gesetzlich  geleistet  wäre,  unbedingt  fiir  anfechtbar 
zu  erklären,  weil,  wie  aus  der  Natur  der  Sicherstellung  hervor- 
geht und  die  Erfahrung  im  vollsten  Masse  bestätigt  hat,  solche 
Sicherstellungen  fastausnahmslos  mit  der  Absicht  erfolgen , 
die  Grläubiger  zu  benachtheiligen.^ 

Wollte  man  auch  diese  Behauptung  als  richtig  annehmen 
und  die  Statistik  zum  Rechtsprincip ,  zur  ratio  legis  erheben, 
so  könnte  sich  aus  ihr  höchstens  die  Consequenz  ergeben,  dass 
die  Sicherstellung  von  Ansprüchen  des  ehelichen  (Güterrechtes 
verdächtig  erscheine,  die  Präsumtion  des  doltis  für  sich  habe. 
Sie  aber  ohne  Zulassung  des  G-egenbeweises  der  bona  fidea  und 
ohne  einen  Beweis  der  Absicht,  die  Gläubiger  zu  benachthei- 
ligen,  zu  fordern,  ja  sogar  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  zur  Zeit 
ihrer  Vornahme  Gläubiger  schon  vorhanden  waren,  für  anfecht- 
bar erklären,  heisst  einfach  mala  fides  fingiren,  eine  Reihe  von 
Bestimmungen  tief  einschneidender  Natur  auf  eine  unter 
Umständen  geradezu  unerträgliche  Piction  gründen  und  den 
redlichsten  Erwerber  zum  unredlichen  Besitzer  stempeln.  Der 
Ausschussbericht  sucht  diese  eigenthümliche  Erscheinung  folgen- 
dermassen  zu  motiviren: 

„Die  Bestimmung  des  §.  3,  Z.  2  und  3,  enthält  ein  gesetz- 
liches Gebot,  dass  von  den  Eheleuten  die  daselbst  bezeichneten 
Rechtsverhältnisse  sofort  bei  Eingehung  der  Ehe  oder  spätestens 
bei  Uebergabe  des  Heiratsgutes  vertragsmässig  festgestellt 
werden ;  als  Folge  der  Gesetzesübertretung  ist  die  Behandlung 
der  Anfechtung  nach  den  Grundsätzen  über  die  Unredlichkeit 
vorgesehen. 

Wird  nun  das  Gesetz  übertreten,  so  muss  bei  dem  Da- 
widerhandelnden  der  Wille  angenommen  werden,  die  für  diesen 
Fall  gesetzlich  angedrohten  Folgen  über  sich  ergehen  zu  lassen. 
Es  ist  denn  auch  mit  dem  gebietenden  Charakter  des  Gesetzes 
der  Schutz  für  den  guten  Glauben  nicht  vereinbar,  da  der 
letztere  die  Unkenntniss  des  Gesetzes  nicht  ausschliesst.  Wenn 
daher  der  Gesetzgeber  die  Uebertretung  des  Gesetzes  verbietet,  so 
kann  er  nicht  gleichzeitig  dieselbe  mit  der  Unkenntniss  des  Gesetzes 
entschuldigen  lassen  (S.  147).**  Soweit  der  Ausschussbericht ! 

Es  mag  vor  Allem  hervorgehoben  werden,  dass  die  letzten 
zwei  Sätze  mindestens  schwer  verständlich  sind,  ja  kaum  einen 
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klaren  Sinn  ergeben.  Gewiss  schliesst  die  Unkenntniss  des  G^ 
setzes  den  guten  Glauben  nicht  aus  (§.326  a.  b.  G.-B.). 
Was  aber  der  Satz:  „Der  gute  Glaube  schliesst  die  Unkennt- 
niss des  Gesetzes  nicht  aus^  bedeuten  soll,  ist  mir  wenigstens 
nicht  klar.  Femer  „der  Gesetzgeber  verbietet  die  Uebertretung 
des  G^etzes."  Gewiss  —  wann  gestattet  sie  denn  der  Gesetz- 
geber? Allein  „Uebertretung  des  Gesetzes"  —  „Unkenntniss 
des  Gesetzes*  —  „Unredlichkeit"  sind  doch  gewiss  nicht  syno- 
nyme Begriffe.  Doch  abgesehen  davon;  die  ganze  Basis  der 
Motivirung  ist  falsch.  Aus  dem  Umstände,  dass  die  im  §.3, 
Z.  2  und  3,  aufgezählten  Handlungen  der  Anfechtung  unter- 
liegen, oder  genauer,  dciss  deren  Anfechtung  unter  den  im  Ge- 
setze normirten  Voraussetzungen  ausgeschlossen  sein  soll,  folgt 
lediglich,  dass  es  im  Interesse  der  Ehegatten  liegt,  rechtzeitig 
dasjenige  vorzukehren,  was  geeignet  ist,  diese  Rechtshandlungen 
zu  unanfechtbaren  zu  machen,  selbst  wenn  sie  innerhalb  des 
letzten  Jahres  vor  Eröffnung  des  Concurses  vorgenommen  wurden, 
also  Ehepakte  zu  errichten  und  in  denselben  die  Sicherstellung, 
beziehungsweise  die  Rückstellung  des  Heiratsgutes,  die  Aus- 
folgung der  Wiederlage  u.  s.  w.  verschreiben  zu  lassen.  Ein 
Gebot,  ein  Zwang  dazu  ist  nirgends  ausgesprochen,  folglich 
kann  von  der  Verletzung  eines  gebietenden  Gesetzes  oder  eines 
Gesetzes  mit  gebietendem  Charakter  auch  nicht  entfernt  ge- 
sprochen werden. 

Dazu  kommt  Folgendes: 

Die  Anfechtbarkeit  der  im  §.  3,  Z.  2,  angeführten  Rechts- 
handlungen ist  auch  ausgeschlossen^  wenn  der  Ehemann  zur 
Zeit  der  Vornahme  zu  denselben  „im  Falle  der  Beendigung 
der  ehelichen  Gemeinschaft  durch  das  Gesetz  verpflichtet  war**. 
Die  gesetzliche  Verpflichtung  „im  Falle  der  Beendigung 
der  ehelichen  Gemeinschaft**  steht  der  „bei  Eingehung  der 
Ehe  oder  bei  Empfangnahme  des  Heiratsgutes**  begründeten, 
vertragsmässigen  Verpflichtung  als  Ausschliessungsgrund  der 
Anfechtung  gleich.  Es  würde  daher  der  Logik  nicht  wider- 
sprechen, das  Argument  des  Ausschussberichtes  auch  auf  die 
„gesetzliche  Verpflichtung  bei  Beendigung  der  ehelichen  Ge- 
meinschaft^ anzuwenden  und  daraus  zu  schliessen,  dass  das 
Gesetz  den  Ehegatten  die  Beendigung  der  ehelichen  Gemein- 
schaft gebiete   —  um  die  Anfechtbarkeit  gewisser  Rechts- 
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handlangen  auszuschliessen.  Die  Argumentation  des  Ausschass- 
berichtes beruht  sonach  auf  einer  Verwechslung  von  Interesse 
und  Pflicht 

Kehren  wir  nun  aber  zu  den  Motiven  zurück,  so  muss 
vorerst  hervorgehoben  werden,  dass  es  theoretisch  und  prak- 
tisch verfehlt  ist,  zu  glauben ,  dass  in  den  Bestimmungen  der 
§§.2  und  3,  Z.  1,  beziehungsweise  §§.29  und  30,  Z.  1,  eine 
Keception  der  römischen  actio  Pauliana  und  ihrer  Principien  ^i) 
liege.  Die  actio  Pauliana  beruht  allerdings  auf  einer  ^rat««,  denn 
sie  erfordert  stets  den  animua  jraudandi  von  Seiten  des  Schuldners, 
und  zwar  den  bei  Vornahme  der  Handlung  vorhandenen  Gläu- 
bigem gegenüber  und  den  evefnJtus  fravdis  gerade  gegenüber 
diesen  Gläubigern.  Die  Gläubiger,  um  derentwillen  geklagt 
werden  soll,  müssen  dieselben  sein,  die  nach  Absicht  des 
Schuldners  geschädigt  werden  wollten.  12)  Sie  war  ausge- 
schlossen, wenn  der  „Fraudator^  zur  Zeit  der  Vornahme  der 
betreflfenden  Handlung  keine  Gläubiger  hatte,  oder  (von  einem 
Falle  abgesehen)  wenn  er  diejenigen  Gläubiger,  die  er  benach- 
theiligen  wollte,  voll  bezahlt. 

Anders  nach  unserem  Recht.  Nach  diesem  kann  eine 
Schenkung z. 6.  angefochten  werden,  ohne  dass  dem  Geschenk- 
geber die  geringste  fraua  zur  Last  fällt  und  können  „die 
Gläubiger  benachtheiligende  Rechtshandlungen^  angefochten 
werden,  selbst  wenn  der  Urheber  der  Handlung  zur  Zeit  der 
Vornahme  derselben  keinen  einzigen  Gläubiger  hatte,  und  können 
gewisse  Rechtshandlungen  angefochten  werden  von  Gläubigem, 
deren  Forderungen  viel  jünger  sind  als  die  anfechtbaren  Rechts- 
handlungen. Die  römische  actio  Pauliana  ging  femer  auch  gegen  den 
Fraudator  1*),  zuweilen  sogar  nur  gegen  diesen  1*) ;  die  Anfech- 
tung unseres  Rechtes  kehrt  sich  aber  ausschliesslich  „gegen  den 
andern  Theil".    Aus  all*  dem  folgt,  dass  die  Anfechtung  von 

1^)  Ueber  sie  vorzüs^lich :  y.  Schey,  Zeitschrift  für  Bechtsgeschichte. 
XTTT,  S.  120  —195.  R  e  i  n  h  a  r  t ,  Die  Anfechtungsklage  wegen  Verkürzong  der 
Gläubiger  (Winterthur  1871),8pec.  S.  104  ff.  Brinz,  Lehrbuch.  11.  (2.  Aufl.), 
S.  828  ff.,  bes.  Lenel,  Edictum  perpetuum.  S.  351  ff. 

")  Brinz  a.a.O.S.  830.  Windscheid.  Lehrb.  H.  (5.  Aufl.),  S.  733  ff., 
spec. S. 737.  Anders  allerdings  Grützmann,  Das  Anfechtungsrecht  (Leipzig 
1882).  S.40f. 

»»)  Vgl.  Grützmann,    a.  a.  0.  S.  75,  Reinhart   a.  a.  0.  S.  136  u.  A. 

")  1.25.  §.7D.h.t. 
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Rechtshandlungen,  welche  der  Schuldner  in  der  dem  andern 
Theil  bekannten  Absicht,  die  Gläubiger  zu  benachtheiligen, 
vornahm,  sich  denn  doch  von  der  Anfechtung  mit  der  actio 
Fatdiana,  der  sogenannten  paulianischen  Anfechtung,  und  „Ab- 
sicht zu  benachtheiligen"  von  der  ^avdationis  causa*^,  von 
der  Tifraus^  des  römischen  Rechtes  wesentlich  unterscheidet,  i^) 
Freilich  sagt  der  Ausschussberioht  (S.  160):  „Rechtshand- 
lungen ,  welche  nach  §.  2  und  29  des  Anfechtungsgesetzes  der 
Anfechtung  unterliegen ,  sind  in  Gemässheit  des  §.  878  kein 
Gegenstand  eines  giltigen  Vertrages"  und  gibt  damit  der  de- 
lictischen  Natur  der  betreffenden  Handlung  einen  möglichst 
scharfen  Ausdruck.  Abgesehen  nun  aber  davon,  dass  damit 
der  Ausschussbericht  in  eclatanter  Weise  mit  sich  selbst,  mit 
dem  von  ihm  selbst,  sowie  von  den  Motiven  präcisirten  Begriff 
der  Anfechtung,  der  im  Gesetze  zur  Anerkennung  gelangt  sein 
soll,  in  Widerspruch  geräth,  so  erscheint  es  mindestens  merk- 
würdig, dass  hier  der  Unterschied  zwischen  Gegenstand  eines 
Vertrags  und  Absicht  bei  Eingehung  desselben  verwechselt, 
dass  übersehen  wird,  dass  gewisse  Rechtshandlungen  nicht  an 
sich  im  §.  2  und  29  v  e  rboten ,  sondern  nur,  wenn  sie  in  be- 
stimmter Absicht  vorgenommen  werden,  für  anfechtbar  erklärt, 
also  gerade  als  an  sich  giltig  vorausgesetzt  werden,  dass  endlich 
die  Absicht,  die  Gläubiger  zu  benachtheiligen,  überhaupt 
nicht  Gegenstand  eines  Vertrages   sein  kann. 

Betrachten  wir  nun  aber  das  zweite  Princip,  so  treffen  die 
Ausführungen  der  Motive  zunächst  dann  nicht  zu,  wenn  im  Zeit- 
punkte der  unentgeltlichen  Vermögenszuwendung  Gläubiger  noch 
gar  nicht  vorhanden  waren.  Denn  gewiss  kann  in  diesem  Falle 
nicht  gesagt  werden ,  dass  Jemand  aus  dem  Vermögen  eines 
Schuldners  in  unentgeltlicher  Weise  einen  Vermögensvortheil 
erlange  und  durch  seine  Bereicherung  eine  Verkürzung  der 
Gläubiger  bewirkt."  Diese  Erwägung  müsste  consequent  dahin 
führen,  dem  Anfechtungsgegner,  dem  Beschenkten,  die  Einrede  zu 
gestatten,  dass  auch  ohne  seine  Bereicherung  die  Verkürzung 
der  Gläubiger  eingetreten  wäre,  mit  anderen  Worten,  dass  die 
Verkürzung  der  Gläubiger  in  Umständen  ihren  Grund  habe, 
welche  nach  der  Schenkung  eingetreten  sind  und  auch  ohne 
diese  die  Befriedigung  der  Gläubiger  ganz  oder  theilweise  ver- 

»^)  Anders  Mandry  a.  a.  0.  S.517,  o.  A.  dort  cit. 
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eitelt  hätten.  Oder  richtiger :  Sie  müsste  dazu  führen ,  von  dem 
Anfechtenden  den  Beweis  zu  fordern,  dass  es  die  unentgeltliche 
Veräusserung  ist,  welche  den  Schuldner  in  die  Unmöglichkeit 
versetzt,  seine  Gläubiger  voll  zu  befriedigen.  Und  wie  inconse- 
quent  ist  es,  gerade  in  diesem  Falle  die  Haftung  auf  die  Be- 
reicherung einzuschränken  I 

Erweisen  sich  somit  diese  Ausführungen  nicht  als  geeign  et 
den  Bechtsgrund  für  die  Anfechtung  klarzulegen,  so  glaube 
ich,  dass  auch  das  dritte  Princip,  wie  es  in  den  Regierungs- 
motiven geschildert  wird,  in  sich  selbst  widerspruchsvoll  und 
gewiss  nicht  geeignet  ist,  die  betreffenden  Bestimmungen 
unseres  Gesetzes  zu  begründen. 

Die  Motive  zur  Regierungsvorlage  acceptiren  mit  diesem 
Princip  den  Begriff  des  zuerst  in  den  Erläuterungen  zur  deutschen 
Concursordnung  zum  Ausdrucke  gelangten  Concursanspruches  ^^) 
und  der  Verletzung  desselben,  combiniren  ihn  aber  mit  dem 
der  relativen  Dispositionsunfähigkeit. 

Nun  ist  gewiss,  dass  noch  Niemand  behauptet  hat,  dass 
mit  der  Thatsache  der  Concurseröflhung  der  Zustand  der 
Zahlungsunfähigkeit  erst  geschaffen  wird.  Wie  aber 
der  Satz :  „dass  der  Anspruch  der  Gläubiger  auf  gleichmässige 
Befriedigung  aus  dem  vorhandenen  Vermögen  durch  die  Con- 
curseröffnung  nicht  geschaffen,  sondern  nur  constatirt 
wird,"  mit  §.  1,  Satz  2,  unserer  Concursordnung  sich  vereinigen 
lasse,  dürfte  schwer  zu  verstehen  sein.  Allein  nehmen  wir  den 
Satz  als  wahr  an,  so  kann  sich  höchstens  daraus  ergeben, 
dass  der  Schuldner  keine  Rechtshandlung,  die  dieses  Recht 
verletzt,  vornehmen  darf.  Allein  aus  dem  Anspruch  des  Gläu- 
bigers auf  Unterlassung  der  Vornahme  gewisser  Rechtshand- 
langen eine  Dispositionsunfähigkeit  des  Schuldners  zu  folgern, 
ist  nicht  nur  ohne  ausdrückliche  Statuirung  einer  solchen  im 
Gesetze  nicht  zulässig,  sondern  eigentlich  begrifflich  unmöglich. 
Denn  nicht  dürfen  und  nicht  können,  nicht  fähig  und 
nichtberechtigt  sein,  schliesst  sich  aus.  Wenn  der  Schuldner 
zur  Vornahme  gewisser  Handlungen  unfähig  ist,  so  bedarf  es 

**)  Motive  zur  O.-O.  fttr  das  J).  B.,  S.  1405;  vgl.  aber  Mandry  a.  a.  0., 
S.  5i9,  Note  17,  insbesondere  Grützmann  a.  a.  0.  S.  179ff. ;  Otto,  Die  An- 
fechtung von  Bechtshandlangen,  S.  19  ff. ;  Fit  in  g,  Das  Eeichs-Concarsreclit, 
(BerHn  1881),  S.  17,  18,  spec.  Note  7. 
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nicht  erst  eines  Verbotes  derselben,  und  wenn  die  Handlung  erst 
ausdrücklich  verboten  wird,  so  folgt  daraus,  dass  der  Schuldner 
sie  an  sich  vornehmen  kann.  Wenn  femer  die  Zahlungsunfähig- 
keit des  Schuldners  eine  relative  Dispositionsunfähigkeit  mit  sich 
brächte,  so  müssten  die  Wirkungen  derselben  ohne  Bäcksicht 
auf  den  sogenannten  guten  oder  bösen  G-lauben,  auf  eine  bona 
oder  mala  ßdes  des  andern  Theils  eintreten.  Ein  Nichtkönnen, 
das  nur  dann  sich  äussert,  „wenn  es  der  andere  Theil  kannte^ 
ist  bestenfalls  eine  Singularität. 

Freilich  führen  die  Motive  neben  einer  relativen  Dispo- 
sitionsunfähigkeit des  Schuldners  noch  den  Anspruch  der 
Grläubiger  auf  gleichmässige  Befriedigung  als  Anfechtungsgrund 
an,  oder  richtiger,  sie  finden  den  Letzteren  nicht  in  der  relativen 
Dispositionsunföhigkeit ,  sondern  in  „der  Verletzung  des  An- 
spruches der  Grläubiger  auf  gleichmässige  Befriedigung"  und 
Kenntniss  dieses  Anspruches  seitens  des  Anfechtungsgegners. 
Hierin  soll  eine  dem  anderen  Rechte  eigenthümliche  mala 
ßdes  liegen. 

Während  somit  die  Motive  zwischen  zwei  Principien, 
nämlich  relative  Dispositionsunfähigkeit  und  Verletzung  des 
sogenannten  Concursanspruches ,  schwanken,  eignet  sich  der 
Ausschussbericht  (S.  123)  die  letztere  an  und  stellt  als  drittes 
Rechtsprincip  das  des  Concursanspruches  auf,  womach,  „ab- 
gesehen von  der  Absicht  des  Schuldners,  eine  von  dem  Greschäfts- 
genossen  desselben,  zur  Zeit  als  ihm  schon  die  erfolgte  Zahlungs- 
einstellung, beziehungsweise  das  Einbringen  des  Concurser- 
öffhungsantrages  bezüglich  des  Vermögens  des  Schuldners  be- 
kannt war,  vorgenommene  Beeinträchtigung  des  Rechtes  aller 
Grläubiger  auf  gleichmässige  Befriedigung  aus  dem  Vermögen 
des  Schuldners  die  Anfechtbarkeit  begründet." 

Allein  was  hier  als  sogenanntes  Princip  erscheint,  ist  zuletzt 
doch  nur  eine  Paraphrase  des  Gresetzes  und  zur  juristischen 
Construction  ungeeignet. 

Abgesehen  davon,  dass  dieser  sogenannte  Concursanspruch 
nicht  schon  aus  der  Insolvenz  des  Schuldners  folgt,  sondern 
erst  später,  wenn  der  Concurs  thatsächlich  eröffnet  wurde 
als  begründet  erklärt  wird,  somit  einfach  nur  in  einer  Rück- 
beziehung gewisser  Wirkungen  der  Concurseröffnung  auf  einen 
früheren  Zeitpunkt  besteht,    ist   seine  Natur   schwer  zu  be- 


k 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Prof. Dr. KKrasnopolski:  Anf eohtnn g v.  Becbtshandlungen etc.       g3 

stimmeD.  Es  fragt  sich  nämlich,  ob  dieser  Ansprach  das  Ver- 
mögen des  Schuldners  mit  dingliche!;  Wirksamkeit  ergreift 
oder  nur  obligatorische  "Wirkung  hat.  Wenn  letzteres,  wie  er- 
klärt sich  seine  Wirksamkeit  gegen  Dritte,  wenn  ersteres, 
weshalb  seine  Wirkung  abhängig  machen  von  der  Kenntniss 
oder  Unkenntniss,  der  sogenannten  bona  oder  mala  fides  des 
„andern  Theils*.  Endlich  ist  auch  das  Operiren  mit  dem  „An- 
sprüche der  Gläubiger  auf  Befriedigung"  oder  „gleichmässige 
Befriedigung"  und  die  Qualification  der  Verletzung  dieses  An- 
spruches als  „Delict^  wenigstens  vom  Standpunkte  unseres 
Rechtssystems  meines  Erachtens  kein  glückliches.  Denn  es  ist 
doch  wohl  unzweifelhaft,  dass  der  sogenannte  Anspruch  der 
Gläubiger  auf  Befriedigung  nichts  Anderes  ist,  als  der  Inhalt  der 
den  Gläubigem  zustehenden  „Forderung";  Forderungsrecht  und 
Recht  auf  Befriedigung  aus  dem  Vermögen  des  Schuldners  sind 
synonym.  Nun  zweifelt  Niemand,  dass  Kenntniss  des  obligatori- 
schen Anspruches  eines  Dritten  die  Betheiligung  an  einer  mit 
Verletzung  dieses  Anspruches  vorgenommenen  Handlung  in  der 
Regel  nicht  zu  einem  Delict  macht,  dass  Kenntniss  dieses  An- 
spruches mala  fides  nicht  begründet.  Wenn  Jemand  eine  be- 
stimmte Sache  verkauft  und  vor  der  Uebergabe  derselben  weiter 
veräussert  und  dem  zweiten  Erwerber  übergibt,  so  erwirbt 
dieser  nach  unserem  Rechte  i')  Eigenthum,  selbst  wenn  er  den 
Anspruch  des  ersten  Käufers  auf  die  Sache  kannte.  Hat  sich 
in  diesem  Falle  der  Veräusserer  nicht  auch  die  Erfüllung  seiner 
Verbindlichkeit  unmöglich  gemacht?  Hat  er  nicht  das  „Be- 
friedigungsrecht des  Gläubigers"  verletzt?  Weshalb  ist  in  diesem 
Falle  nach  unserem  Rechte  nicht  auch  eine  Anfechtungsklage 
zulässig,  wenn  „Verletzung  des  Befriedigungsrechtes "  als  selbst- 
ständiges Princip  erklärt  wird?  Aber  „Anspruch  auf  gleich- 
massige  Befriedigung?"  Meines  Erachtens  ist  die  Existenz  eines 
derartigen  Anspruches  vor  Eröffiiung  des  Concurses  überhaupt  zu 
leugnen.  So  lange  der  Concurs  nicht  eröffiuet  ist,  stehen  die  Gläu- 
biger sich  fremd  gegenüber,  hat  das  Vorhandensein  mehrerer 
Gläubiger  auf  ihre  Forderungen  keinen  Einfluss.  Will  man 
aber  von  einem  solchen  Anspruch  sprechen,  so  ist  dieser  kein 


*^  lieber  das  jtia  ad  rem,  Recht  zur  Sache  im  prenss.  Recht.  Vgl.  Dern- 
bnrg,  Lehrbuch  I.  (4.  Aufl.),  S.  450ff.;  Kohler  a.  a.  0.  S.  320. 
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techtswirkung  der  Forderung,  keine  Verstärkung, 
le  Schwächung  derselben.  Dort  Anspruch  auf  das 
liier  lediglich  auf  quotientale  Befriedigung.  "Warum 
ber  die  Forderung  in  diesem  Stadium  an  sich  eine 
''irkung  haben  als  im  ersten?  Warum  soll  sie  in 
dium  das  Vermögen  mit  quasi  dinglicher  Wirkung 
-  und  ihre  Verletzung  einen  delictischen  Charakter 

den  die  letztere  so  lange  nicht  hatte,  als  der 
iuf  vollständige  Befriedigung  bestand? 
iem  Vorstehenden  dürfte  sich  somit  ergeben,  dass 
.echtsgrund  des  Anfechtungsanspruchs  in  unserem 
ier  in  der  römischen  actio  Fauliana  noch  in  einer 
n  derselben  mit  anderen  Principien  suchen  und  finden 

erübrigt  nichts  Anderes,  als  die  einzelnen  Fälle  der 
;  als  Ansprüche  ex  lege  zu  betrachten,  i®)  Das  Gesetz 
shes  an  das  Vorhandensein  gewisser  Thatsachen  für 
Personen  den  Anspruch  begründet,  die  Rechtswirkun- 
3r  Rechtshandlungen,  soweit  es  ihr  Interesse  erfordert 
ch  in  ihrem  Interesse  als  nicht  eingetreten  zu  be- 
Wie  sonst,  so  knüpft  auch  in  diesen  Fällen  das 
bestimmte  Thatsachen  bestimmte  Bechtswirkungen, 
^eise  Ansprüche.  ^*)  Hierin  ist  das  positive,  objective 
^erän. 

es  diese  Ansprüche  ausstattet,  wie  es  die  diesen 
iden  Verpflichtungen  normirt,  ist  m.  E.  nicht  aus 
itsprincip  zu  deduciren,  sondern  bemisst  sich  nach 
^en  Erwägungen.   Allein  daraus,  dass  ein  positives 

.  insbesondere:  Förster-Eccine,  Theorie  nnd  Praxis  des 
)inen  prenss.  Privatrechtes  I.  S.  607,  608,  and  spec.  Note  35.  — 
tehende  war  niedergeschrieben  nnd  (am  26.  AprU  1884)  in  einem 
rager  deutschen  Jnristenverein  ansgesprochen,  noch  bevor  C  o  s  a  c  k's 
8  Bach:  Das  Anfechtnngarecht  der  Gläubiger  (Stuttgart  1884),  in 
kam.  Soweit  Uebereinstimmang  mit  seinen  Ansichten  vorhanden, 
;vie  ich  versichern  darf,    nicht  anf  Eatlehnang,  sondern  ist  eine 

lery  law  is  a  propoaition^  anouncing  what  course  will  he  taken 
in  certain  cases ;  that  is  to  say,  what  advantages  will  he  pro- 
power  of  the  State  aa  heing  legal  rights^  and  the  hurden  of  whcU 
will  he  enforced  hy  the  State  as  being  legal  dutiea",  Holland 
Jurisprudence  (Oxford  1880).  S.  60. 
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Recht  in  gewissen  Beziehungen  den  Umfang  der  Haftung  wie 
den  aus  einer  widerrechtlichen  Handlung  normirt.  darf  nicht 
geschlossen  werden,  dass  thatsächlich  eine  "Widerrechtlichkeit, 
ein  Delict  vorliege  und  daher  auch  alle  und  jede  Folgen  eines 
solchen  anzuerkennen  seien. 

Soweit  demnach  das  positive  Recht  die  Haftung  des  An- 
fechtungsgegners wie  ,,die  eines  unredlichen  Besitzers"  normirt 
hat,  ist  es  natürlich  bindend.  Darüber  hinaus  darf  aber  nicht 
in  allen  Fällen  eine  Unredlichkeit  des  Beklagten  fingirt  werden, 
sondern  ist  derselbe  wie  ein  unredlicher  Besitzer  nur  dann  zu 
behandeln,  wenn  ihm  in  concreto  mala  ßdes  nachgewiesen  werden 
kann.i^)  Von  diesem  Standpunkte  aus  erscheinen  die  sogenannten 
anfechtbaren  Rechtshandlungen  als  Thatbestande  für  die  Ent- 
stehung obligatorischer  Ansprüche. 

Freilich  wird  dieser  Ansicht  vorgeworfen  werden,  dass 
sie  auf  ein  Princip  verzichtet  und  dass  somit  die  Frage, 
wie  weit  das  Anfechtungsrecht  reiche,  welche  Handlungen 
der  Anfechtung  zu  unterwerfen  sind,  ganz  der  Willkür  des 
Gesetzgebers  unterliegen.  Dagegen  mag  Folgendes  bemerkt 
werden:  Einzelne  Erscheinungen  auf  ein  gemeinsajnes  Princip 
zurückzuführen,  hat,  wie  bereits  von  anderer  Seite  in  anderer 
Richtung  ausgeführt  wurde  2®),  nur  dann  wissenschaftliches 
Interesse,  wenn  dadurch  entweder  das  Verständniss  der  Norm 
gefördert  oder  ihre  analoge  Anwendung  vermittelt  wird. 

Dass  das  erstere  im  vorliegenden  Falle  nicht  zutrefPe, 
dürfte  nach  den  vorstehenden  Ausführungen  unzweifelhaft  sein. 
Ebenso  steht  es  fest,  dass  die  Bestimmungen  über  die  An- 
fechtung analog,  d.  h.  auf  andere  Thatbestande,  als  das  Gesetz 
ausdrücklich  fordert,  nicht  angewendet  werden  dürfen. 

Betreffend  aber  den  zweiten  Einwand,  so  zeigt  eine  Ver- 
gleichung  auch  nur  der  Bestimmungen  des  österreichischen  Ge- 
setzes mit  den  der  deutschen  Concursordnung,  dass,  unbeschadet 
der  gleichen  angeblichen  Principien,  das  österreichische  Recht 
Rechtehandlungen  als  anfechtbar  erklärt  hat,  die  nach  deutschem 
Rechte  nicht  anfechtbar  sind.  Uebrigens  will  nicht  in  Abrede 

««•)  Wilmowski,  deatache  Reichs-Conc-Ordg.  (3.  Aufl.)  S.  117.  Bntsch. 
des  R.-Ger.  X.  S.  330.  31.  —  Menzel  a.  a.  0.,  S.  21  f. 

*^  Vgl.  namentlicli  Bümelin,  Obligation  und  Haftung.  Aroh.  f.  civ. 
Praxis,  Bd.  68,  S.  151  ff.  n.  ö. 

Zeitschrift  f.  d.  Privat-  u.  öflfentl.  Eecht  d.  Gegenwart.  XIV.  6 
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werden,  dass  möglicherweise  Ein  Prineip  einem  Gesetze, 
Anfechtung  normirt,  zu  Grunde  gelegt  werden  kann. 
)er  unser  Gesetz  von  Einem  Principe  ausgehe,  wird 
on  dem  hier  bekämpften  Standpunkte  aus  nicht  be- 
.  Ob  aber  angenomiben  wird,  dass  die  Bestimmungen 
jn  auf  drei  Principien,  oder  auf  so  viele  als  es  an- 
:e  Handlungen  kennt,  sich  zurückführen  lassen,  ist  im 
te  ziemlich  gleichgiltig,  wenn  erwiesen  wird,  dass  die 
>enen  Principien  nicht  hinreichen,  um  alle  Fälle  zu  er- 
md nicht  Principien  sind,  sondern  zusammenfassende 
nungen  für  einzelne  Gruppen  von  Thatbeständen.  2^) 

.  Allgemeiner  Thatbestand  des  Anfechtungsrechtes. 

^ir  verstehen  unter  dem  „allgemeinen  Thatbestand"  den- 
,    der  in  allen  Thatbeständen ,    an  welche  das  positive 
iie  Entstehung  des  Anfechtungsanspruches  knüpft,  vor- 
sein muss.     Als  solcher  erscheint  nun  aber: 
Eine  Recht shandlung^a),  welche 
das  Vermögen, 
eines  zahlungsunfähigen  Schuldners 

>mit  1.  Rechtshandlungen. 
s  fragt  sich,  was  bedeutet  Rechtshandlung  ?^8*) 
er  Ausdruck  ist  kein  technischer, 
nserer  älteren  Gesetzgebung  ist  er  fremd.    Namentlich 
er  im  a.  b.  G.  B.  nicht  vor.     Dieses   bedient  sich    der 

I  M.  K.  tragen  die  Ansfährnngen  C  0  s  a  c  k's,  S.  24  ff.,  znm  tieferen  Ver- 
des  Gesetzes  niclit  bei.  Die  dort  aufgestellten  Postnlate  wären  ge- 
igt, wenn  zur  Anfechtbarkeit  einer  Rechtshandlung  stets  das  Yor- 
in  von  Gläubigem  im  Zeitpunkte  ihrer  Vornahme  erforderlich  wäre  — 
'  bekanntlich  nicht  der  Fall  ist.  —  Vgl.  auch  Menzel  a.  a.  0.,  S.  22  ff., 
Bn  Ausführungen  ich  an  einem  anderen  Ort  zurückkomme. 
I  üeber  den  Ausgangspunkt  des  röm.  Rs.,  vgl.  Winds  oh  ei  d,  II., 
6,  spec.  Note  6. 

I  Vgl.  Otto  a.  a.  0.,  S.26  ff.;  Jäckel,  die  Anfechtung  (BerUn  1881). 
Korn,  die  Anfechtung,  S.  43  ff. 

0  Vgl.  Mandry  a.  a.  0.,  S.  514ff.;  Cosack  a.  a.  0.,  S.  46  ff. ;  Wil- 
i  a.  a.  0.,  S.  419f. ;  Sarwey,  Conc-Ordg.  für  das  deutsche  Eeich 
,  S.  141f.;  Völderndorff,  Conc.  - Ordg.  für  das  deutsche  Reich 
,  S.  133,  34,  305  ff.;  Steinbach,  Commentar,  S.  18 ff. 
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Ausdrücke  „Handlungen",  ,, Geschäfte",  „Rechtsgeschäfte".  In 
unsere  Gesetzessprache  wurde  er,  soviel  mir  bekannt,  erst  durch 
das  Handelsgesetzbuch  eingeführt,  wo  er  häufig  mit  „Geschäften" 
(„Geschäfte  und  Rechtshandlungen",  Art.  42,  47,  114)  zusammen- 
gestellt wird,  zuweilen  auch  selbstständig  vorkommt  (Art.  147). 
In  speciell  österreichischen  Gesetzen  kommt  er,  glaube  ich, 
zuerst  im  §.  3  der  C.  0,,  wo  er  mit  Verfügung,  wie  es  scheint, 
gleichbedeutend  ist 2*),  und  §.24  derConcursordnung  vor, 
wo  er  offenbar  der  preussischen  Concursordnung  entlehn  t  ist, 
übrigens  ohne  jede  nähere  Bestimmung  mit  Verweisung  auf  das 
bürgerliche  Recht;  hierauf  im  §.  1,  Ges.  v.  25.  Juli  1871, 
R.  G.  B.  Z.  76,  wo  er  neben  „Verträgen"  („Verträge  und 
Rechtshandlungen")  genannt  ist,  somit  air  dasjenige 
bezeichnet,  was  in  diesem  Gesetze  aufgezählt  ist,  und  nicht 
unter  den  Begriff  „Vertrag"  fällt  —  wie  Schuldbekenntnisse, 
Empfangsbestätigungen  über  den  Empfang  des  Heiratsgutes 
und  wohl  auch  „Errichtung  von  Urkunden"  (§.  1  lit.  d). 

Allein  im  §.  1  und  28  des  Anfechtungsgesetzes  kann  der 
Ausdruck  „Rechtshandlung"  nicht  diese  engere  Bedeutung 
haben,  d.  h.  nicht  neben  „Geschäften",  neben  „Verträgen", 
beziehungsweise  von  ihnen  unterschieden  werden,  da  dieses 
Gesetz  als  anfechtbar,  somit  als  unter  den  Begriff  „Rechts- 
handlung* fallend,  anführt:  „Verfügungen",  und  zwar  unent- 
geltliche VerfügungeSh  (§.  3,  beziehungsweise  §.  30,  Z.  1),  „Sicher- 
stellungen" (§.  3,  beziehungsweise  §.  30,  Z.  293),  „entgeltliche 
Verträge"  (§.  3,  beziehungsweise  §.  30,  Z.  4),  „Kauf-,  Tausch- 
und Lieferungsgeschäfte"  (§.  4),  „Erwerbungen  und  Zahlungen" 
(§.  11),  „Unterlassung  der  Antretung  einer  Erbschaft"  u.  s.w. 
Der  Ausdruck  „Rechtshandlung"  muss  daher  hier  einen  weiteren 
Sinn  haben. 

Nach  den  Motiven  wurde  er  gewählt,  um  einen  weiteren 
Begriff  als  „Veräusserungen"  zu  gewinnen;  um  das  zu  be- 
zeichnen, was  das  Prätorische  Edict  mit  den  Worten :  ^gruaecunque 
gesta  erurU^  bezeichnete  (S.  57,  58).  Allein  auch  mit  dem  ^tuie- 
cunqtie  gegta  erunt  fällt  er  nicht  zusammen.  Denn  einerseits 
um&sste  das  j^gestum^^f  mag  man  es  von  f^factum^  unterscheiden 

^)  §.  3  sagt:  „yerfa^iing  oder  Rechtshandlimg".  Im  Commentar  von 
Käser  er  (Wien  1869),  dem  einzig  branohbaren,  den  wir  besitzen,  S.  35,  h.  es 
«YerAgnugen  nnd  Bechtshandlnngen". 

5* 
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oder  nicht,  auch  „Unterlassungen^,  wahrend  der  Entwarf  unseres 
Gesetzes  unter  ^Rechtshandlungen^  nur  positive  Handlungen 
begriflF;  anderseits  aber  auch  (arg.  l.  25 ,  §.  8,  D.  42.  8)  das 
j^düperdere^i  das  gewiss  nicht  „Rechtshandlung^  im  Sinne  unseres 
Gesetzes  ist.  Denn  nach  unserem  Gesetze  kann  die  Anfechtungs- 
klage niemals  gegen  den  Schuldner,  sondern  nur  gegen  einen 
Dritten  angestellt  werden.  Wir  dürfen  daher  unter  Rechtshand- 
lungen einseitige,  lediglich  das  Vermögen  des  Schuldners  be- 
treffende, die  Vermögenslage  eines  Dritten  gar  nicht  berührende, 
juristisch  noch  so  relevante  Willensäusserungen  oder  Handlungen 
nicht  verstehen.  Nach  Einer  Richtung  ist  allerdings  der  Begriff 
Rechtshandlung  im  Gesetze  dem  römischen  ^e^^m  näher  ge- 
bracht worden.  Seiner  ursprünglichen,  d.  h.  in  den  Motiven 
festgehaltenen,  Bedeutung  nach  sollte  er  den  Gegensatz  bilden 
zu :  Unterlassungen,  sollten  Unterlassungen  von  der  Anfechtung 
ganz  ausgenommen,  unter  Rechtshandlungen  nur  positive  Hand- 
lungen verstanden  sein  (S.  56,  56).  Da  aber  §.  13  des  Gesetzes 
nunmehr  auch  gewisse  Unterlassungen  für  anfechtbar  erklärt, 
so  kann  der  Ausdruck  Rechtshandlung  nun  nicht  lediglich  in 
positivem  Sinne  genommen  werden. 

Zu  einer  Begriffebestimmung  der  Rechtshandlung  werden 
wir  gelangen,  wenn  wir  vorerst  ausscheiden :  AUes,  was  nicht 
Handlung,  sei  es  des  Schuldners  oder  des  Dritten  oder  des 
Gerichtes  ist  —  also  Vorgänge,  die  nicht  auf  ein  bewusstes 
und  gewolltes  Verhalten  einer  Person  zurückzuführen  sind; 
femer  Alles,  was  nicht  Rechtshandlung  ist,  d.  h.  ein  vom 
Rechte  mit  Rechtswirksamkeit  ausgestattetes  und  zur  Herbei- 
führung derselben  nothwendiges  Verhalten  ist,  also  ein  Ver- 
halten, welches  kraft  positiver  Satzung  zur  Herbeiführung 
juristischer  Wirkungen  bestimmt  und  erforderlich  ist: 
femer  jedes,  das  schuldnerische  Vermögen  afficirende  Ver- 
halten Dritter,  dessen  Rechtswirkung  weder  mittelbar  noch 
unmittelbar  auf  den  Willen  des  Schuldners  zurückzuführen  ist ; 
endlich  das  mit  Rechtswirkung  ausgestattete  Verhalten  des 
Schuldners,  das  nicht  sein  Vermögen  afficirt  und,  wenn  auch 
sein  Vermögen,  doch  nicht  sein  der  Execution  unterworfenes 
Vermögen  berührt.  Innerhalb  des  so  begrenzten  Begriffes  muss 
femer  beachtet  werden,  dass  das  Gesetz  als  Zweck  der  An- 
fechtung principiell  eine  Rückgewähr  betrachtet,  also 
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ein  Zurückbringen  in  das  Vermögen  des  Schuldners  und  als 
Inhalt  der  Rechtshandlung  ein  Veräussern,  Aufgeben,  Weg- 
geben (§.  16),  ein  Unterlassen  (§.  13),  ein  Bestellen,  Abtreten, 
Erlassen  oder  Aufgeben  von  Rechten,  eine  Zahlung  oder  Sicher- 
stellung (§.  20)  anführt ,  ferner  als  Anfechtungsgegner  Den- 
jenigen bezeichnet,  der  in  BetreflF  der  anfechtbaren  Rechts- 
handlung dem  Schuldner  als  Vertragsgenosse  gegenübersteht 
oder  durch  diese  Rechtshandlung  sichergestellt,  befriedigt  oder 
begünstigt  wurde,  beziehungsweise  dessen  Erben  und  unter 
bestimmten  Voraussetzungen  auch  die  Rechtsnachfolger  oder 
„Rechtsnehmer"  **)  desselben. 

Demnach  bezeichnen  wir  als  Rechtshandlung  im  Sinne 
des  Anfechtongsgesetzes  jede  Handlung,  welche  direct  oder 
indirect,  mittelbar  oder  unmittelbar  eine  Veränderung  in  der 
Rechtslage  (nicht  gerade  und  nothwendig  eine  Verminderung) 
des  der  Execution  unterworfenen  schuldnerischen  Vermögens 
herbeiführt  und  zugleich  in  das  Vermögen  einer  anderen  Person 
ein  Recht  oder  einen  Vermögens  wer  th  brachte,  oder  in 
demselben  einen  Vermögenswerth  b  e  1  i  e  s  s,  oder  eine  Befreiung 
von  einer  möglichen  Verminderung  oder  von  einer  Belastung 
desselben,  oder  endlich  eine  Erleichterung  oder  Sicherung  der 
Ausübung»  oder  Geltendmachung  eines  fremden  Rechtes  herbei- 
führte oder  ermöglichte. 

In  diesen  weiten  Rahmen  fallen  an  sich  auch  Unter- 
lassungen, wenn  sie  den  dargestellten  Merkmalen  entsprechen. 
Allein  unser  Recht  nimmt  in  Bezug  auf  Unterlassungen  eine 
eigenthümliche  Stellung  ein.  Im  Gegensatze  zum  deutschen 
Anfechtungsrecht,  welches  über  die  Anfechtbarkeit  von  Unter- 
lassungen keine  Bestimmung  enthält,  nach  welchem  laut  der 
Motive  zur  deutschen  Concursordnung Unterlassungen  principiell 
unanfechtbar  sein  sollen*®),  hat  unser  Recht  eine  Art  Mittel- 
weg zwischen  dem  Reg. -Entw.,  welcher  Unterlassungen  in  den 


'^)  Ein  angeblich  neuer  aber  einerseits  m.  E.  fiberflfissiger  Terminns,  da  wir 
ja  aoch  eine  „constitntiye  Singniarsuocession"  kennen,  vgl.  namentlioli  Exner, 
Kritik  des  Pfandrecbtsbegriffes,  S.  53  ff.,  anderseits  nicbt  nener  Terminns ,  da 
schon  das  Privüegiengesetz  sieb  des  Aasdrncks  Becbtsnehmer  bedient. 

'^  Die  Frage  nach  der  principiellen  nnd  gesetzlichen  Znlässigkeit  der 
Anfechtbarkeit  von  Unterlassungen  ist  in  der  Literatur  des  deutschen  An- 
fechtungsrechtes yiel  behandelt,  Tgl.  Motive  zar  deutschen  Conc-Ordg.,  S.  1414  ; 
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n  für  unanfechtbar  erklärte  und  dem  vom  A.  H.  ange- 
len  Entwürfe,  der  Unterlassungen  unter  denselben  Voraus- 
;ea  wie  positive  Rechtshandlungen  der  Anfechtung 
Eirf,  eingeschlagen. 27)  Es  zählt  nämlich  im  §.  13  jene  Unter- 
en, die  der  Anfechtung  unterliegen  sollen,  taxativ  auf  und 
nkt  ausserdem  die  Anfechtbarkeit  derselben  dahin,  dass  die 
nur  eintreten  soll,  „unter  den  Voraussetzungen  der  §§.  2 
beziehungsweise  wie  es  laut  einer  nicht  gerade  unanfecht- 
ierichtigung  im  R.  G.  Bl.  Nr.  62  (S.  164  ai  1884)  heissen 
!^ach  Massgabe  der  §§.  2  und  S  ad  1^  ,  d.  h.  wenn  die 
ssung  entweder  erfolgte  in  der  dem  anderen  Theile  be- 
i  Absicht,  die  Gläubiger  zu  benachtheiligen  in  den  letzten 
ren  vor  Eröffiiung  des  Concurses,  beziehungsweise  vor 
richtlichen  Geltendmachung  des  Anfechtungsrechtes, 
iber  unentgeltlich  und  in  dem  letzten  Jahre  vor 
ng  des  Concurses,  beziehungsweise  vor  der  gericht- 
Geltendmachung  des  Anfechtungsrechtes.  —  Es  mag 
stellt  bleiben,  ob  die  Fassung  des  §.  13  auch  in 
berichtigten  Formulirung  eine  zutreffende  ist,  obzwar 
Lge  kaum  bejaht  werden  kann ;  es  soll  auch  nicht  unter- 
^erden,  ob  die  Auswahl  der  anfechtbaren  Unterlassungen 
ickliche  ist,  obzwar  sich  leicht  zeigen  lässt  und  theil- 
ezeigt  werden  wird,  dass  sie  eine  principielle,  d.  h.  auf 
einem  Principe  beruhende,  nicht  ist ;  gewiss  ist,  dass  in 
derselben  manche  Rechtshandlungen  dadurch  unan- 
•  wurden,  die  vom  Standpunkte  des  deutschen  Rechts, 
er  Unterlassungen  keine  Bestimmungen  enthält,  der 
bung  unterliegen  können.  Welche  „Unterlassungen"  nach 
chischem  Recht  unter  den  Begriff  der  „Rechtshandlung" 
le  des  Anfechtungsgesetzes  zu  subsumiren  sind,  wird 
dargestellt  werden.  ^®)  —  Allen  Rechtshandlungen  ge- 
Q  ist  die  Bestimmung,  dass,  wenn  sie  unter  Umständen 
►mmen  werden,  welche  ihre  Anfechtbarkeit  begründen, 

wey  a.a.O.,  S.  141,  42;  Otto  a.  a.  0.,  S.  42,  43;  insb.  Cosack 
5.  48—51,  das.  Nr.  6  die  Uebersicht  über  die  Literatur.  —  Neuestens 
a.  a.  0.  S.  68—78. 

Vgl.  Steinbacb,  Commentar,  S.  79ff. 

Vgl.  dazn :  Steinbach.  Commentar ,  S.  80  f. ,  und  neuestens  bes. 
a.  a.  0.,  S.  72-78. 
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diese  letztere  nicht  beseitigt  wird  dadurch,  dass  für  „die 
Rechtshandlung  ein  vollstreckbares  Urtheil,  ein  vollstreckbarer 
Vergleich  oder  ein  anderer  Executionstitel  erlangt  wurde,"  und 
dass  die  Anfechtbarkeit  nicht  ausgeschlossen  wird  dadurch, 
dass  diese  Rechtshandlung  durch  Execution  zur  Sicherstellung 
oder  zur  Befriedigung  erfolgt  ist"  (§.  12).  ^s») 

2.  Die  Rechtshandlung  muss  das  Vermögen  des 
Schuldners  betreffen. 

Dazu  müssen  wir  hinzufügen:  „Das  der  Execution 
unterliegende  Vermögen."  Da  die  Anfechtung  entweder 
etwas  in  die  Concursmasse  zu  bringen  oder  einem  Grläubiger 
ein  Befriedigungsobject  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  zu 
verschaffen  bezweckt,  kann  sie  sich  nicht  erstrecken  auf 
Vermögensobjecte,  die  dem  Zugriffe  der  Gläubiger  nicht  unter- 
liegen. Daher  unterliegen  der  Anfechtung  nicht  Rechtshand- 
lungen, welche  den  dem  alimentationspflichtigen  Ascendenten 
zustehenden  Pruchtgenuss  am  Vermögen  des  Descendenten 
betreffen,  soweit  die  Einkünfte  des  Vermögens  für  den  standes- 
mässigen  Unterhalt  des  Kindes  haften  (§.  150  a,  b.  Gr.  B.), 
sowie  Rechtshandlungen,  welche  den  dem  Zugriffe  der  Gläubiger 
entzogenen  Theil  des  Lohnes,  Entgelts,  Gehalts  der  in  Privat- 
oder öffentlichen  Diensten  stehenden  Personen  betreffen.  29) 
Aus  diesem  Erfordernisse  folgt,  dass  Rechtshandlungen,  die 
keinen  Bezug  auf  das  Vermögen  des  Schuldners  haben, 
sondern  rein  persönlicher  Natur  sind,  wie  z.  B.  der  Abschluss 
eines  Dienstvertrages  nicht  Gegenstand  der  Anfechtung 
sein  können. 

Der  Ausdruck  „Vermögen"  ist  hier  im  weitesten  Sinne 
zu  nehmen :  „/n  lonia  autem  nostris  computari  sciendum  est,  non 
solum,  qtiae  dominii  nostri  sunt,  sed  et  si  bona  fide  a  nobis  possi- 
deanttsr,  vd  superficiaria  sint:  aeque  admunerabüur ,  etiam  si 
quid  est  in  actionibtcs,  petitionibus ;  nam  kaec  omnia  in  bonis  esse 
videntur  (1.  41  D.  50,  16). 

Damit  hängt  die  Frage  zusammen,  wie  weit  die  Ablehnung 
eines  Erwerbs,  also  die  Verhinderung,  dass  etwas  in  das 


^)  Vgl.  Yorläofig Menzel  a.  a.  0.,  S.  88  f.  Hierüber  später!  ebenda  über 
die  Fra^  nach  der  Anfechtbarkeit   simolirter  Rechtsgeschäfte  n.  s.w. 
*^  Vgl.  anch  Steinbach,  Oommentar,  S.  18. 
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Vermögen  komme,  von  der  Anfechtung  nach  unserem  Rechte  ^^) 
ausgeschlossen  ist.  —  Die  Motive  gehen  zwar  alle  vom  Stand- 
punkte des  röm.  Rechtes  aus  und  erklären,  dass  ein  nolle 
adquirere  nicht  anfechtbar  sei  (S.  62).  „Aber  dieser  Grund- 
satz kann  nicht  auf  den  Fall  ausgedehnt  werden,  wenn  ein 
Schuldner  eine  ihm  angefallene  Erbschaft  oder  ein  ihm  zuge- 
dachtes  Vermächtniss  —  also  ein  bereits  existent  gewordenes 
Vermögensrecht  —  ausschlägt.  Um  dies  auszudrücken,  wurde 
im  §.  3,  beziehungsweise  30,  Z.  1,  ausdrücklich  ausgesprochen, 
dass  unentgeltliche  Verfügungen  ^iu  Betreff  des  dem  Schuldner 
durch  Erbschaft  oder  Vermächtniss  angefallenen  Vermögens 
anfechtbar  sein  sollten^. 

Damit  sollte  ausgesprochen  werden,  dass  unentgeltliche 
Verfügungen  auch  „Entsagungen  und  Verzichte  umfassen", 
dass  „die  Anfechtbarkeit  unentgeltlicher  Verfügungen  auf  „Erb- 
schafts- oder  Vermächtniss-Entsagungen **  einfach  auszudehnen 
sei"  (S.  62).  Aber  wie  mir  scheint,  fand  der  dem  Gesetzgeber 
vorschwebende  Gedanke  im  §.  3,  beziehungsweise  30,  Z.  1,  nicht 
den  richtigen  Ausdruck,  da  „unentgeltliche  Verfügung  über 
ein  durch  Erbschaft  oder  Vermächtniss  angefallenes  Vermögen" 
und  Ausschlagen  desselben  ganz  verschiedene  Rechtshandlungen 
sind  und  in  der  unentgeltlichen  Verfügung  darüber  das  gerade 
Gegentheil  von  einer  „Erbschafts-  oder  Vermögensentsagung'' 
liegen  kann  {arg.  §.  1282  a.  b.  G.  B.,  vgl.  Unger,  System  IL, 
S.  211  und  VI.,  S.  220). 

Durch  die  Au&ahme  der  Bestimmungen  des  §.  13  ist  nun- 
mehr allerdings  die  unterbliebene  Antretung  einer  Erbschaft 
und  die  unterbliebene  Annahme  eines  zugedachten  Vermächt- 
nisses unter  gewissen  Voraussetzungen  ausdrücklich  für  an- 
fechtbar erklärt. 

Eigenthümlicher  Weise  wurde  nun  aus  §.  3 ,  Z.  l ,  des 
Entwurfes  die  Erwähnung  des  einem  Gemeinschuldner  „„durch 
Erbschaft  oder  Vermächtniss  angefallenen  Vermögens""  aus- 
geschieden und  in  den  §.13  verwiesen"  —  d.  h.  man  hielt 
nunmehr,    weil   die   unterbliebene  Antretung  einer  Erbschaft 


^^  üeber  das  dentsche  Beichsrecbt  ygl.  Cosack  a.  a.  0.,  S.  66  ff.,  das. 
S.  68  die  in  den  Motiven  zur  deatsohen  Conc.-Ordg.  S.  1415  entw.  Theorie  nnd 
Note  5  der  Stand  der  Lit.  über  diese  Frage.  ~  Ffir  das  Österr.  B.  vgl.  nnn- 
mehr  Menzel  a.  a.  0.,  S.  78  ff. 
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oder  die  imterbliebene  Annahme  eines  Vermächtnisses  für  an- 
fechtbar erklärt  wurde,  die  Bestimmung,  dass  unentgeltliche 
Verfügungen  in  BetreflF  des  (dem  Schuldner)  durch  Erbschaft 
oder  Vermächtniss  angefallenen  Vermögens  anfechtbar  sein 
sollen,  für  überflüssig. 

Aber  meines  Ebrachtens  wurden  hier  zwei  ganz  verschiedene 
Fragen  confondirt,  nämlich  die  Frage,  ob  und  wie  weit  die  Unter- 
lassungen anfechtbar  sein  sollen,  mit  der  Frage,  ob  unentgelt- 
liche Verfügungen  über  ein  dem  Schuldner  noch  nicht  gehöriges, 
sondern  erst  angefallenes  Vermögen  der  Anfechtung  unter- 
liegen sollen.  Subsumirt  der  Entwurf  ungehöriger  Weise  unter 
die  unentgeltliche  Verfügung  über  ein  durch  Erbschaft  oder 
Vermächtniss  angefallenes  Vermögen  auch  die  Unterlassung 
der  Antretung  einer  Erbschaft,  so  subsumirt  umgekehrt  das 
Gesetz  unter  die  Unterlassung  der  Antretung  der  Erbschaft 
nunmehr  auch  die  unentgeltliche  Verfügung  über  dieselbe,  ob- 
wohl, wie  gesagt,  weder  das  Eine  noch  das  Andere  richtig  ist. 

Allein  diese  Subsumtion,  wenn  sie  auch  meines  Erachtens 
theoretisch  unrichtig  ist,  kommt  im  G-esetz  nicht  einmal  zum  Aus- 
druck. Da  nämlich  nunmehr  §.  3,  Z.  1  lautet :  „Alle  unent- 
geltlichen Verfügungen  des  Gemeinschuldners  in  Betreff  des 
ihm  gehörigen  Vermögens **,  so  muss  man,  wenn  die  Worte 
„in  Betreff  des  ihm  gehörigen  Vermögens"  nicht  überflüssig 
sein  sollen,  da  Niemand  über  ein  ihm  nicht  gehöriges,  also 
fremdes  Vermögen  verfügen  darf,  nothwendig  an  einen  Gegen- 
satz denken.  Als  ein  solcher  kann  eben  nur  ein  dem  Schuldner 
noch  nicht  gehöriges,  d.  h.  ein  ihm  erst  angefallenes  Vermögen 
erscheinen,  was  sich  aus  der  unverändert  gebliebenen  Fassung 
des  §.  30,  Z.  1,  mit  Nothwendigkeit  ergibt.  So  gelangt  man 
aus  der  Fassung  des  Gesetzes  zu  dem  nicht  erwünschten 
Resultate ,  dass  zwar  die  unterbliebene  Antretung  einer  Erb- 
schaft anfechtbar  ist,  nicht  aber  die  unentgeltliche  Verfügung 
über  ein  dem  Schuldner  durch  Erbschaft  erst  angefallenes 
Vermögen,  ein  Resultat,  das  nur  in  künstlicher  Weise  durch 
eine  meines  Erachtens  unrichtige  Subsumtion  aller  unentgelt- 
lichen Verfügungen  über  eine  angefallene  Erbschaft  u.  s.  w. 
unter  die  Unterlassung  der  Antretung  derselben  beseitigt  werden 
kann.  Rechtshandlungen  also,  welche  eine  dem  Schuldner 
angefallene  Erbschaft  oder   ein    ihm  „zugedachtes^  Vermögen 
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betreffen,  insbesondere  demnach  die  Ansschlagung  einer  an- 
gefallenen Erbschaft  oder  eines  angefallenen  Vermächtnisses 
sind  nnter  den  Voraussetzungen  des  §.  2,  beziehungsweise  §.  29 
und  §.3  ad  1,  bezieh  angs weise  §.  30  ad  1,  anfechtbar  *ö*) 
Andere  Fälle  der  Verhinderung  eines  möglichen  Erwerbs,  des 
noUe  adquirere  sind  unanfechtbar,  insbesondere  daher  auch  das 
Zuwiderhandeln  gegen  eine  negative  Potestativbedingung»!),  u.zw. 
meines  Erachtens  ohne  Unterschied,  ob  diese  einem  Rechtsgeschäfte 
nnter  Lebenden  oder  einer  letztwilligen  Verfügung  beigesetzt 
war.  Das  Letztere  könnte  allerdings  wegen  der  eigenthtim- 
lichen  Art  der  Behandlung  der  einer  letztwilligen  Anordnung 
beigesetzten  negativen  Suspensiv-Bedingung  in  unserem  Rechte 
bezweifelt  werden.  *^)  Man  könnte  nämlich  behaupten,  dass  der 
Erbe,  der  unter  einer  verneinenden  aufschiebenden  Bedingung 
eingesetzt  ist,  mit  der  Antretung  der  Erbschaft  Eigenthümer, 
wenn  auch  nur  beschränkter  Eigenthümer  wird,  die  Erbschaft 
somit  schon  zu  seinem  Vermögen  gehört,  das  Zuwiderhandeln 
gegen  die  Bedingung  somit  nicht  einen  möglichen  Erwerb  ver- 
hindert, sondern  einen  schon  vollzogenen  wieder  rückgängig 
macht.  Nichtsdestoweniger  halte  ich  die  obige  Entscheidung 
für  richtig.  Denn  der  Nacherbe,  d.  h.  derjenige ,  an  welchen 
die  Erbschaft  im  Falle  des  Eintrittes  der  Bedingung  fällt, 
erwirbt  nicht  durch  eine  Rechtshsindlung  des  Vorerben,  sondern 
auf  Grund  einer  Verfügung  des  Erblassers,  mit  andern  Worten : 
das  Zuwiderhandeln  des  Vorerben  ist  nicht  der  Grrund  für  den 
Erwerb  des  Nacherben,  sondern  ergänzt  nur  den  vom  Erblasser 
für  diesen  Erwerb  gesetzten  Thatbestand.  Auch  kann  die 
Anfechtung  der  Rechtshandlung  des  Schuldners  zwar  die  ihr, 
nicht  aber  die  der  eines  Dritten,  an  ihr  unbetheiligten, 
zukommende  Rechtswirksamkeit  benehmen,  oder  anders :  sie 
kann  in  die  Rechtssphäre  des  Schuldners  sowie  des  an  der  Rechts- 
handlung betheiligten  Dritten,  nicht  aber  in  die  des  Erblasser«» 
eingreifen.    Nicht   zu   bezweifeln   ist  aber,    dass   auch   nach 


^■^: 


■")  üeber  die  Bedeutung  und  Tragweite  des  §.  13  ,  Z.  1,  Anf.-Ges.  darf 
ich  wohl  auf  meinen  inzwischen  erschienenen  Vortrag  hierüber  verweisen, 
vgL  die  Prager  Jurist  Vierteljahrschrift  II.  Band,  S.  1  flE: 

")  A.  M.  Menzel  a.  a.  0..  S.  85  flP. 

»»)  Vgl.  dazu  Pfaff-Hofmann,  Commentar  II.,  S.  610  ff.  —  Unger, 
ftrbracht,  S.  79. 
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unsererem  Rechte  das  non  parere  conditioni,  die  Unterlassung 
der  Erfüllung  einer  positiven  Suspensivbedingung  in  keinem 
Falle  zu  den  anfechtbaren  Rechtshandlungen  gehört,  denn  die 
Unterlassung  der  Erfüllung  der  einen  möglichen  Erwerbe 
gesetzten  Suspensivbedingung  fallt  eben  nicht  unter  die  Be- 
stimmung des  §.  13.  Selbstverständlich  ist  der  Erb  verzieht 
im  Sinne  des  §.  550  a.  b.  Gr.  B.  unanfechtbar ,  da  er  nicht 
Verfügung  über  ein  dem  Schuldner  gehöriges,  und  auch  nicht 
über  ein  ihm  angefallenes  Vermögen,  überhaupt  nicht  Auf- 
geben eines  Rechtes,  auch  nicht  eines  bedingten  Rechtes  ist, 
sondern ,  wie  vollkommen  zutreffend  ausgeführt  wurde  ^% 
einem  Delationsgrunde  für  den  Fall  des  Eintritts  desselben 
die  Wirksamkeit  entzieht.  Was  endlich  die  Frage  nach  der 
Anfechtbarkeit  der  Ablehnung  einer  dem  Schuldner  gemachten 
Offerte  betrifft,  so  ist  jedenfalls  zu  unterscheiden:  1.  ob  es 
sich  um  einen  „von  einem  Kaufmanne  in  dem  Handelsgewerbe 
ausgegangenen  Antrag"  handelt  (Art.  297  H.  G.  B.),  oder  2.  ob 
der  Antragsteller  nicht  Kaufmann  war  oder  der  Antrag  nicht 
in  dem  Handelsgewerbe  ausgegangen  ist.  Nur  im  zweiten  Falle 
ist  der  Antrag  unvererblich,  daher  das  Recht,  ihn  anzunehmen, 
unübertragbar,  somit  kein  Gegenstand  der  Execution  und  die 
Ablehnung  desselben  im  an  fechtbar.  *•) —  So  ergibt  sich,  dass 
das  nolle  adquirere  nur  in  einem  Falle  anfechtbar  ist  und 
dass  Rechtshandlungen,  um  der  Anfechtbarkeit  zu  unterliegen, 
das  im  Zeitpunkte  der  Vornahme  derselben  bereits  dem  Schuldner 
gehörige  Vermögen  betreffen  müssen.  In  diesen  Zusammen- 
bang gehört  die  Bestimmung,  dass  eine  Rechtshandlung,  die 
der  Anfechtung  unterläge,  wenn  sie  das  Vermögen  des 
Schuldners  beträfe,  auch  anfechtbar  ist,  wenn  sie  seine  noch 
nicht  eingeantwortete  Verlassenschaft  betrifft,  somit  vom  Erben 
oder  Verlassenschaftscurator  in  Bezug  auf  die  noch  nicht  ein- 
geantwortete Verlassenschaft  des  Schuldners  vorgenommen 
wird  (§.  14A.  G.).  3.  Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners.**) 
Der  Zustand  der  Zahlungsunfähigkeit  setzt  das  Vorhandensein 
von  Gläubigem  voraus.  Nicht  erforderlich  ist  in  allen  Fällen, 

")  Vgl.Hofmann  inGrtinhufß  Zeitschrift  I LI,  S.  649  ff.  andPfaff- 
Hofmann,  Commentar  ü.,  S.  54  ff. 

**)  Anders  Cosack  a.  a.  0.,  S.  72,  und  Menzel  a.  a.  0.,  S.  86. 
««)  Vgl.  damit:  Cosack  a.  a.  0  ,  S.  42  ff.,  63  ff. 
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dass  Gläubiger  schon  im  Zeitpunkte  der  Vornahme  der  Rechts- 
handlung da  waren.  Manche  Rechtshandlungen,  die  unter 
bestimmten  Voraussetzungen  der  Anfechtung  unterliegen,  setzen 
allerdings  voraus,  dass  sie  Gläubigern  gegenüber  vorgenommen 
v^urden.  Aber  einerseits  ist  niemals  gefordert,  dass  dieselben 
Gläubiger  die  Anfechtung  vornehmen,  welche  zur  Zeit  der 
Vornahme  der  Rechtshandlung  schon  dawaren;  anderseits  ist 
bezüglich  mancher  Rechtshandlungen  die  Identität  der  an- 
fechtenden und  der  zur  Zeit  der  Vornahme  der  Rechtshandlung 
vorhandenen  Gläubiger  geradezu  ausgeschlossen.  Erforderlich 
ist  das  Dasein  von  Gläubigern  im  Zeitpunkte  der  Anfechtung 
in  doppeltem  Sinne.  Einmal  sind  Subjecte  des  Anfechtungs- 
rechts nur  Gläubiger  des  unmittelbaren  oder  mittelbaren  Urhebers 
der  angefochtenen  Rechtshandlung,  anderseits,  da  Zahlungs- 
unfähigkeit desselben  stets  nothwendiger  Bestandtheil  jedes 
allgemeinen  Thatbestandes  des  Anfechtungsrechtes  ist,  müssen 
nothwendig  Personen  vorhanden  sein,  deren  Forderungen  wegen 
Zahlungsunfähigkeit  ihres  Schuldners  nicht  oder  nicht  voll- 
ständig zur  Befriedigung  gelangen.  Betreffend  aber  den  Nach- 
weis der  Zahlungsunfähigkeit,  ist  zu  unterscheiden :  Ist  über 
das  Vermögen  des  Schuldners  der  Concurs  eröffliet  worden, 
so  ist  diese  Thatsache  an  und  für  sich  hinreichend,  um  das 
Dasein  der  Zahlungsunfähigkeit  zu  beweisen.  ••)  Dass  und  in 
welchem  Umffiinge  das  Concurs  vermögen  zur  Befriedigung 
der  Gläubiger  nicht  hinreicht,  ist  von  dem  Anfechtenden  nicht 
anzuführen  und  zu  beweisen.  Eine  davon  verschiedene  Frage 
ist  die,  ob  dem  Anfechtungsgegner  der  Einwand  und  der  Beweis 
nachzulassen  sei,  entweder,  dass  trotz  Eröffnung  des  Concurses 
das  Concursvermögen  zur  vollständigen  Befriedigung  sämmt- 
licher  Gläubiger  hinreiche,  oder  dass  die  Rechtshandlung  nicht 
im  ganzen  Umfange  angefochten  zu  werden  brauche,  um  die 
Befriedigung  sämmtlicher  Gläubiger  zu  ermöglichen,  oder  dass 
der  Schuldner  von  dem  Concurse  nicht  ergriffenes  Vermögen 
besitze,  durch  dessen  Verwendung  die  sämmtlichen  Gläubiger 
befriedigt  werden  können.  Diese  Fragen  sind  sämmtlich  zu 
verneinen.  '7)    p^r  die  Verneinung   der  beiden  ersten  ergeben 

^®)  So  auch  Oo8ack  a.  a.  0.,  S.  45. 

'0  So  anch  Cosack  a.  a.  0.,  S.  64.  —  E  orn  a.  a.  0.,  S.  38  ff.    Dagegen 
in   versoliiedenen    Wendungen    nnd   mit    verscliiedenen  Limitationen :    Otto 
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sich  zunächst  zwei  Argumente  aus  dem  Gesetze.  Das  eine  ist 
das  negative,  dass  das  G-esetz  als  Voraussetzung  der  Anfechtung 
nur  die  Eröffnung  des  Goncurses  anführt,  nicht  aber  einen 
bestimmten  Zustand  des  schuldnerischen  Vermögens,  nämlich 
die  üeberschuldung  desselben.  Das  Gesetz  spricht  daher  auch  nur 
von  zahlungsunfähig,  nicht  von  „überschuldet**.  Das  zweite 
ergibt  sich  meines  Erachtens  aus  §.  24  A.  G.  Ist  es  rechtlich 
möglich,  dass  nach  Durchführung  des  Concurses  ein  Rest  eines 
im  Anfechtungsprocesse  erstrittenen  Vermögens  verbleibe,  so 
ist  die  Anfechtung  keineswegs  auf  dasjenige  Vermögen 
beschränkt,  das  und  soweit  es  zur  Befriedigung  der  Concurs- 
gläubiger  erforderlich  ist.  Da  nun  aber  bezüglich  des  Restes, 
der  von  dem  im  Anfechtungsprocesse  erstrittenen  Vermögen 
verbleiben  kann,  das  Gesetz  keine  Beschränkung  enthält ,  so  ist 
es  meines  Erachtens  an  sich  nicht  unmöglich,  dass  das  ganze  „im 
Anfechtungsprocesse  erstrittene  Vermögen"  nach  Durchfuhrung 
des  Concurses  zurückbleibe  —  somit  nachträglich  die  Durch- 
führung der  Anfechtung  sich  als  zur  Befriedigung  der  Gläubiger 
nicht  erforderlich  darstelle. ")  Dazu  kommt  als  dritter  Grund 
die  Erwägung,  dass  es  gewiss  in  den  weitaus  meisten 
Fällen  nicht  möglich  ist,  nach  Eröffiiung  des  Concurses  auch 
nur  annähernd  festzustellen,  dass  und  wie  weit  das  Concurs- 
vermögen  zur  Befriedigung  der  Concursgläubiger  hinreichen 
würde.  Wev  die  Praxis  und  die  Schicksale  von  Concursen  kennt, 
wird  obigen  Satz  bestätigen  und  wohl  auch  den,  dass  auch 
das  Inventar  über  die  Concursmasse  niemals  in  dieser  Be- 
ziehung eine  verlässliche,  von  dem  Erfolge  nach  der  einen  oder 
anderen  Sichtung  nicht  widerlegte  Basis  für  die  Beurthei- 
lung  des  Ausganges  des  Concursverfahrens  gewährt.  Hierin 
liegt  der  Grund,  weshalb  der  Anfechtungsgegner  durch  das 
Erbieten,  die   angemeldeten  Concursgläubiger  vollständig  zu 


a.  a.  0.,  S.  190  ff. ,    GrfitEmann  a.  a.  0.,  S.  104ff.,    Wilmowski  a.a.O., 
S.  117f.  n.  A. 

'^)  Der  gerade  entgegengesetzte  Schlass  zieht  ans  §.  24  cit.  S  t  e  i  n  b  a  c  li 
a.  a.  0.,  S.  21:  „Die  Bichtigkeit  ergibt  sich  anch  ans  §.  24,  da  eine  Anfech- 
tnng  eben  nnr  soweit  begrfindet  (?)  erscheint,  als  sie  znr  Befriedignng  der 
Gläubiger  nöthig  ist.  Soweit  diese  Voraussetzung  nicht  zutrifft,  ist  die  An- 
fechtung nicht  begründet  (?)  und  wenn  dies  von  vorneherein  erwiesen  werden 
kann,  so  wird  sie  zurfickzuweisen  sein.** 
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IS    kaum   jemals   vorkommen   wird  —  die  An- 
bwenden  kann.  ^^) 

?  zu  begründen  ist  die  Verneinung  der  dritten 
ch  kann  sie  nur  werden,  wenn  der  Gremein- 
ndern,  für  welche  die  Concursordnung  nicht 
le  Güter  besitzt  und  daselbst  über  sein  Ver- 
ars  nicht  eröffnet  würde.  Mit  dem  blossen 
[,  dass  das  G-esetz  nur  Zahlungsunfähigkeit 
f  man  sich  wohl  nicht  begnügen.  Wenn  aber 
nt  wird,  so  liegt  die  Begründung  in  Folgendem, 
m  Auslande  (in  dem  dem  gegenwärtig  geltenden 
Staatsrechte  entsprechenden  Sinne)  gelegene 
üter  dem  Zugriffe  der  Gläubiger  nicht  ent- 
emand  zweifelt,  dass  eine  die  Gläubiger  benach- 
itshandlung,  beziehungsweise  eine  in  der  Ab- 
ger  zu  benachtheiligen,  vorgenommene  Bechts- 
gelegen  sein  kann ,  dass  der  Schuldner  sein 
nlande  befindliches  Vermögen  versilbert  und 
tis  im  Auslande  unbewegliche  Güter  ankauft, 
rin  der  besondere  Thatbestand  des  Anfechtungs- 
so darf  meines  Erachtens  aus  der  Thatsache  des 
inbeweglicher  Güter  im  Auslande,  durch  deren 
j  Gläubiger  befriedigt  werden  könnten,  keine 
Bn  Anfechtungsanspruch  entnommen  werden, 
endlich  die  Anfechtung  ausserhalb  des  Con- 
die  Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners  dar- 
n  Nachweis,  „dass  die  Execution  in  das  Ver- 
[dners  zu  einer  vollständigen  Befriedigung  des 
;  geführt  hat,  oder  die  Anführung  von  That- 
in  sich  ergibt,  dass  sie  wahrscheinlich  zu  einer 
hren  werde  (§  32  A.  G.)".  *o)  „In  das  Ver- 
;  in  das  der  Execution  unterliegende  Vermögen, 
js  der  Schuldner  noch  anderes,  der  Execution 
^rmögen  besitze,  schliesst  allerdings  das  An- 
as.   Jedoch  wird  wohl    aach  hier  nur  im  In- 


ing  a.  a.  0.,  S.  161,    Notel,    M  andry  a.  a.O.,  S.  531, 
a.  0.,  S.  46.  —  Dagegen  Otto  a.  a.  0.,  S.  165. 
Steinbach  a.  a.  0.,  S.  128  ff. 
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lande  befindliches  Vermögen  in  Betracht  kommen  ^^),  keineswegs 
solches,  das  dem  Zugriffe  der  Glänbiger  nicht  leicht  zu- 
gänglich ist. 

Hiermit  scheint  der  allgemeine  Thatbestand  des  An- 
fechtungsanspmchs  erschöpft.  —  Wie  verhält  es  sich  aber  mit 
dem  Erfordernisse  der  Benachtheiligong  (Schädigung)  der 
Gläubiger? 

Das  Erfordemiss  der  ßenachtheiligang  der  Gläubiger  als 
Theil  des  allgemeinen  Thatbestandes  des  Anfechtungsanspruchs 
kehrt  in  mannigfachen  Wendungen  und  Formulirungen  wieder.  *^) 
Die  eine  setzt  das  Erforderniss  in  die  Verletzung  des  Befrie- 
digungsanspruchs der  Gläubiger  und  findet  hierin  die  Begrün- 
dung für  die  Auffassung  der  Anfechtungsobligation  als  obligatio 
ex  delicto  vel  quasi.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Auffassung  dürfte 
bereits  oben  dargethan  sein  und  wird  meines  Erachtens  bewiesen 
schon  durch  die  eine  Thatsache,  dass  im  Zeitpunkte  der  Vornahme 
der  anfechtbaren  B;echtshandlung  Gläubiger,  Forderungsrechte, 
Rechte  auf  Befriedigung  nicht  vorhanden  sein  müssen,  folglich 
durch  die  Rechtshandlung  nicht  verletzt  sein  können.  Diese 
Auffassung  könnte  aber  selbst  bezüglich  jener  Gläubiger,  deren 
Forderungen  zur  Zeit  der  Vornahme  der  anfechtbaren  Rechts- 
handlung bereits  bestanden,  nur  vom  Standpunkte  eines  Rechts- 
systems, welches  das  Vermögen  des  Schuldners  wie  durch  eine 
Gesammt-  oder  Generalhypothek  dinglich  oder  quasi  dinglich 
verfangen,  verhaftet  erscheinen  lässt,  richtig  erscheinen,  nicht 
aber  vom  Standpunkte  unseres  Rechtssystems,  das  in  der  scharfen 
Scheidung  von  obligatorischen  und  dinglichen  Ansprüchen  mit 
dem  römischen  Rechte  übereinstimmt. 

Kehren  wir  nun  zur  obigen  Frage  zurück,  so  ist  zu  be- 
merken :  In  den  speciellen  Thatbestand  für  die  Entstehung  be- 
stimmter Anfechtungsansprüche  gehört  die  Absicht,  die 
Gläubiger  zu  benachtheiligen  seitens  des  Schuldners  und 
Eenntniss  dieser  Absicht  seitens   des    „anderen  Theiles**.    In 


^')  Viel  allgemeiner:  Cosack  a.  a.  0.,  3.  43,  44,  vgl.  auch  die  dort  cit. 
abweichenden  Ansichten. 

*^  Vgl.  besonders  Grtttzmann  a.  a.  0.,  S.  100  if.  —  Cosack  a.a.  0., 
S.  59  ff.  yAls  solches  (gemeinsames  Moment)  ist  hier  snn&chst  das  Wichtigste 
damstellen^,  dass  nämlich  die  anfechtbare  Handlang  eine  Yerkürznng  der 
Glänbiger  enthalten  mnssl 


Digitized  by  VjOOQIC 


asDopolski:  Anfechtung  y.  Bechtshandlnngen  etc. 

ildet  der  Nachweis  der  Benachtheiligung  der 
die  Eingehung  des  Rechtsgeschäftes  einen 
Klagegrundes;  wieder  in  anderen  Fällen  ge- 
ensein  von  Umständen,  aus  denen  der  ,,  andere 
j  Gläubiger  benachtheiligende  Vermögensver- 
Bnnen  müsste ; "  in  anderen  Fällen  endlich 
hweis  des  Nichtvorhandenseins  oder  der  Un- 
sicht  des  Schuldners,  die  Gläubiger  zu  benach- 
n  sich  begründete  Anfechtbarkeit  nicht  aus. 
esetze  die  thatsächliche  oder  die  beabsichtigte 
der  Gläubiger  nicht  zum  Bestandtheil  des 
r  den  Anfechtungsanspruch  erklärt  ist,  ist 
der  Gläubiger  keine  Voraussetzung  desselben, 
kann  eine  Benachtheiligung  der  Gläubiger  er- 
rin,  dass  sie  gezwungen  sind,  zu  ihrer  Be- 
i  den  Umweg  eines  Processes  etwas  in  das 
ermögen  zurückzubringen,  das  vor  der  Vor- 
schtbar  qualificirten  Rechtshandlung  demselben 
Boweit  kann  von  einer  Benachtheiligung  der 
•eben  werden.  Allein  dass  die  Rechtshandlung, 
SU  sein,  selbst  die  Gläubiger  benachtheiligt 
mn  nicht  nur  aus  dem  bereits  entwickelten 
L  auch  deshalb  nicht  als  Erfordemiss  aufge- 
bü  das  Gesetz  weder  den  Nachweis,  dass  ohne 
trcchtshandlung  das  betre£Fende  Vermögensrecht 
1  des  schuldnerischen  Vermögens  sein,  als 
\i  als  Befreiungsgrund  von  dem  Anfechtungs- 
kchweis,  dass  auch  ohne  die  anfechtbare  Rechts- 
treffende Vermögensrecht  dem  achuldnerischen 
'j  angehören  würde,  anerkennt.**) 
(Fortsetzung  folgt.) 

ck  a.  a.  0.,  S.  59. 
leinbach  a.  a.  0.,  S.  21,  22. 
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III. 

Die  ürtheilsniditigkeit  im  österreichischen 
Processrecht. 

Von 

Dr.  Arthur  Skedl, 

Privatdocenten  an  der  Universität  Czemowitz. 

Angesichts  des  bevorstehenden  Abschlusses  unserer  Civil- 
processgesetzgebung  dürfte  es  nicht  unpassend  sein,  auf  einen 
Begriff  hinzuweisen,  der  vielfach  unrichtig  aufgefasst  wird, 
und  dessen  auf  historischer  Entwicklung  beruhende  Bezeichnung 
nicht  mehr  bestehenden  Bechtsphänomenen  scheinbare  Existenz 
verleiht. 

I. 

Ich  habe  nachgewiesen^),  dass  der  gemeinrechtliche  pro- 
cessuale  Nichtigkeitsbegriff  von  dem  des  römischen  Rechts  prin- 
cipiell  verschieden  ist ,  dass  die  gemeinrechtliche  Nichtigkeits- 
beschwerde mit  dem  römischen  Recht  in  keiner  Beziehung 
steht,  dass  sie  dem  germanischen  Recht  entstammt,  und  mit 
ihrem  Auftreten  die  grundsätzlichen  Anschauungen  über  Ur- 
theilsnichtigkeit  sich  vollständig  geändert  haben.  Durch  den 
Satz,  dass  auch  gegen  die  aententta  nulla  ein  Rechtsmittel  er- 
griffen werden  muss,  wird  das  charakteristische  Wesen  der 
römischen  TJrtheilsnichtigkeit,  die  absolute  Unwirksamkeit  der 
Sentenz,  zurückgedrängt,  und  das  subjective  Moment,  die  Rechts- 
kränkung, welche  die  Partei  durch  das  nichtige  Urtheil  zu 
erleiden  hat,  tritt  in  den  Vordergrund.  ^)  Es  liegt  der  geschä- 


^)  Die  Nichtigkeitsbeschwerde  in  ihrer  geschichtlichen  Entwicklung. 

')  Vgl.  Gönner,  Handbach  des  dentschen  gemeinen  Processes.  III, 
S.  110  ff.  Oh.  Martin,  Lehrbach  des  dentschen  gemeinen  bürgerlichen  Pro- 
cesses, heransgeg.  von  Th.  Martin.  13.  And.  §§.  13,  294.  Heffter,  Insti- 
tutionen des  römischen  und  teutschen  Oivil-Processes.  S.  506.  System  des 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n.  öffentl.  Eecht  d.  Gegenwart.  XIV.  6 
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bei  ob,  das  nichtige  ürtheil  bei  sonst  eintretenden 
in  anzufechten.  Der  mit  der  römischen  Nullität  un- 
Begrifi  der  Sanabilität  ist  entstanden.  Die  durch 
;keitsbeschwerde  geltend  zu  machenden  Nullitäten 
dere  Arten  der  Anfechtungsfälle.  Der  römische 
sbegriff  hat   sich    nur   in  wenigen  Ausnahmen  er- 

II. 
österreichische  Processrecht   beruht   in   dieser    Be- 
f  dem  durch  den  jüngsten  ßeichsabschied  endgiltig 
gemeinen  Processrecht,   ja   es   hat    den  römischen 
grifE  noch  mehr  verdrängt. 

>ie  österreichischen  Pr ocessgesetze  ken- 
chliesslich  s  an  ab  le  Nullitäten.  Nach  §§.263 
id  343  w.  Gr.  0.  kann  das  nichtige  ürtheil  ebenso 
gerechte  nur  innerhalb  14  Tagen,  von  der  Zustellung 
et,  angefochten  werden.  Nach  Ablauf  dieser  Frist 
anfechtbar,  erhält  Rechtskraft. ')  Diese  Bestimmung 
bi  auf  alle  NichtigkeitsfäUe,  welche  das  Gesetz  vor 
;  denn  die  §§.  262  a.  G.  0.  und  342  w.  G.  0.  sprechen 
von  den  zu  rügenden  ürtheilsnuUitäten ,  für  deren 
jhung  die  folgenden  Paragraphe  obige  Präclusivfrist 
Diesem  Princip  entsprechend  müssen  auch  alle  nich- 
erlichen  Verfügungen  während  des  Processes  binnen 
angefochten  werden,  widrigenfalls  sie  in  Rechtskraft 
(§§.  267  a.  G.  0.,  349  w.  G.  0.).  *) 

1  deatschen  Civil-Processrechts.  2.  Aafl.  §. 479.  Endemann,  Das 
ilprozessrecht.  §.  242  f.  R  o  n  a  a  d  ,  Lehrboch  des  gemeinen  deat- 
oeessrechts.  2.  Aafl.  §.183.  Wetzell,  System  des  ordentlichen 
I.  3.  Aofl.  S.  664  ff. 

.  Pratobevera,  Versach  einer  Erlänternng  des  §.  1450  des 
mr  Restitutionen  im  Allgemeinen,  nnd  die  processnalischen  ins- 
k  den  Materialien  für  Gesetzkande  nnd    Rechtspflege.    VI,  S.  199 

ippel,  Erläaterang  der  allgemeinen  Gerichts-Ordnnng  vom  1.  Mai 
17  Nr. 4.  Fischer,  Die  Lehre  von  der  Nichtigkeit  der  Civil- 
n  Ursachen  nnd  gerichtlichen  Folgen.  2.  Aafl.  §.7.  v.  Ganstein, 
'  Geschichte  nnd  Theorie   des  österreichischen  Givilprozessrechtes. 

535  ff.  Das  Civilprozessrecht.  S.  369  ff.,  435  ff.   Uli  mann,  Das 
le  Zivilprozessrecht.  S.  141  ff.,  353  ff. 
.  Nippel    a.  a.  0.  II,    S.  34   Nr.  6.    y.  Ganstein,   Lehrbuch. 

Givilprozessrecht.  S.  283  ff.,  306  ff.   üllmann  a.  a.  0.,  S.  354  ff. 
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Biess  ist  allgemein  als  richtig  anerkannt.  Nur  drei  Fälle  *), 
welche  für  insanable  Nullitäten  gehalten  werden  könnten,  be- 
dürfen einer  besonderen  Betrachtung. 

Das  Wesen  der  insanablen  Processnullität  besteht  darin, 
dass  das  ürtheil  ipso  iure  ungiltig,  nicht  existent  ist  und  nach 
keinem  Zeitablauf  in  Rechtskraft  erwachsen  kann.  Demgemäss 
werden  wir  nun  die  zu  besprechenden  drei  Nichtigkeitsfälle 
nicht  als  insanable  bezeichnen  dürfen. 

1.  Nach  den  Hfd.  vom  4.  Juni  1789  Nr.  1015  J.  G.  S. 
lit.  f ,  14.  October  1803  Nr.  629  J.  G.  S.  und  §.  59  w.  G.  0. 
kann  der  gesetzliche  Vertreter  einer  selbständig  vor  Gericht 
aufgetretenen,  processunfähigen  Partei  den  durch  letztere  Qualität 
gegebenen  ürtheüsmangel  während  der  Dauer  der  Processun- 
fUhigkeit  rügen. <*)  Ist  demnach  für  die  eine  Partei  —  denn 
die  andere  kann  die  Nullität  nur  innerhalb  14  Tagen  ver- 
folgen') —  die  gesetzliche  Frist  für  die  Geltendmachung  der 
Nichtigkeit  verlängert,  so  existirt  doch  ein  von  der  Verjährungs- 
zeit verschiedener,  begrenzter  Zeittermin,  nach  dessen  Ablauf 
das  TJrtheil  unanfechtbar  wird.  ®) 

^)  Die  Fälle  der  sogenannten  remonstrativen  Nallitätsbeachwerde.  Vgl. 
y.  Canstein,  Lelurbach.  n,  S.  188  f.  Civllprozessrecht.  S.  405  f.  Uli  mann 
a.  a.  0.  S.  353  f. 

^)  Pratobevera  a..a.  0.  S.  207  Anm.  „.  nnd  y.  Linde,  Handbach 
über  die  Lehre  yon  den  Rechtsmitteln.  II,  S.  579  halten  dieses  Rechtsmittel 
für  eine  restitutio  in  integrum.  Es  ist  der  gemeinrechtlichen  querela  nullitcttis 
nachgebildet,  jedoch  mit  kürzerer  Interpositionsfrist. 

^Fischer  a.  a.  0.  S.  292  schliesst  ans  dem  Wortlant  des  Hfd. 
yom  4.  Jani  1789  Nr.  1015  J.  O.  S.  lit.  f :  „Wäre  es  endlich  bis  znm  richter- 
lichen Spmche  gekommen;  so  steht  nnr  dem  gesetz massigen  Vertreter  der 
Parthei,  die  sich  selbst  zn  yertreten  nicht  berechtiget  ist,  beyor,  die  Nullität 
des  Urtheils,  es  möge  in  erster,  oder  einer  höheren  Behörde  geschöpfet  seyn, 
anzuzeigen,  nnd  die  Binleitang  eines  nenerlichen  Verfahrens  anznsnchen^  — 
dass  die  Gegenpartei  anch  innerhalb  der  yierzehntägigen  Frist  die  NoUitäts- 
beschwerde  nicht  erheben  könne.  Desgleichen  Uli  mann  a.  a.  0.  S.  79,  der 
sich  anf  eine  Entsch.  d.  0.  G.  H.  snb  Nr.  6392  G.  U.  bemft,  welche  allerdings 
diese  Ansicht  theilt.  Mit  Recht  a.  K.  Heyssler,  Die  Processyoranssetznngen 
nach  österreichischem  Recht,  in  dieser  Zeitschrift.  I,  S.  139.  y.  Oanstein, 
Lehrbnch.  II,  S.  17.  Ciyilprozessrecht.  S.  143  Anm.  6 ;  denn  das  erwähnte  Hfd. 
spricht  yon  „anzeigen"  der  Nnllität,  handelt  daher,  ohne  Berücksichtigang  der 
eigentlichen  NoUitätsbeschwerde  nnr  yon  der  Nicbtigkeitsyerfolgong  nach 
Ablanf  der  yierzehntägigen  Frist. 

^  Nach  Wegfall  der  Prooessnnfähigkeit  kann  die  Nichtigkeit  nicht  mehr, 
aach    nicht    mittelst    Klage,    wie    y.   C  an  st  ein,    Ciyilprozessrecht    S.  405 

6* 
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ch  klarer  ist  der  Fall  des  §.  48  J.  N.,  wenn  das 
einer  Streitsache  entschieden  hat,  in  welcher  die 
fsbehörde  competent  ist.  Hier  dürfen  beide  Parteien 
^heit  des  TJrtheils  nur  innerhalb  der  gesetzlichen 
ist  verfolgen.»)  Und  auch  die  Verwaltungsbehörde 
3S  §.  12  des  G-es.  vom  18.  April  1869  Nr.  44  R.  Gr.  B. 
tenz  nur  so  lange  geltend  machen,  als  der  „Spruch 
Lptsache  noch  nicht  in  Rechtskraft  erwachsen^  ist, 
ihren  Antrag  „binnen  sechzig  Tagen  vom  Tage  des 
b   erhobenen   Anspruches    bei   dem   Reichsgerichte" 

ich  §.  48  J.  N.  kann  ein  von  einem  absolut  incom- 
rericht  in  einer  Verhandlung  über  Ungiltigkeit  oder 
der  Ehe  gefälltes  ürtheil  auf  Antrag  des  compe- 
jgerichts  als  ungiltig  aufgehoben  werden.  Auch 
keine  insanable  Nullität  vor,  wenngleich  dieser  Fall 
noch  am  nächsten  steht ;  denn  sonst  müsste  zweifei- 
en  Parteien  die  Nichtigkeit  ohne  Zeitbeschränkung 
nacht  werden  können,  während  ihnen  diess  nur  inner- 
vierzehntägigen  Frist  gestattet  ist.  ^^)  Das  Gesetz 
18  klar  an,    wenn    es  von    einer  Entscheidung,    die 

den  beiden  Parteien  bereits  rechtskräftig  ge- 
rn an  n  a.a.O.  S.  79  annehmen,  geltend  gemacht  werden.  Eine 
B  kennt  das  österreichische  Processrecht  nicht;  correet  hebt  die 
G.  H.  sub  Nr.  1666  G.  ü.  hervor,  dass  „die  Ungiltigkeit  einer 
Entscheidung  oder  Amtshandlang  nicht  im  Wege  einer  civil- 
EJage  dnrchzasetzen  ist.**  Ebenso  die  Entsch.  d.  0.  G.  H.  snb 
U.  Im  Widerspruch  damit  stehen  die  Entsch.  d.  0.  G.  H.  sab 
72,  8033  G.  U.,  sprechen  aber  trotzdem  von  dem  formell  in  Rechts- 
isenen  Urtheil.  Wie  sich  diese  Entsch,  die  Anfechtung  eines  formell 
ft  erwachsenen  Urtheils  mittelst  Ellage  denken,  ist  nicht  klar, 
ach  im  Widerspruch  mit  allen  uaseren  gesetzlichen  Bestimmungen, 
ratobevera  a.  a.  0.  S.  199  u.  Anm.  :^. 

.  Heyssler  a.  a.  0.  S.  130.  v.  Canstein,    Lehrbuch.  II,  S.  16, 
)zes8recht.  S.  405  f.  Uli  mann  a.  a.  0.  S.  353. 
;!.    Uli  mann    cit.     A.  M.  Heyssler    cit.     v.    Canstein    cit. 
m   28.  October  1815  Nr.  1187  J.  G.  S.,    5.  October  1816  Nr.  1285 

§.  48  J.  N.    wurden   durch   §.  12   des  Ges.    vom   18.  April  1869 
B.  abgeändert, 
jl.   Heyssler    a.  a.    0.    S.  133   f.    v.   Canstein    cit.      UU- 
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worden  sein  sollte",  spricht.  Der  Mangel  einer  Präclusivfrist 
für  die  Nollitätsrüge  des  competenten  Ehegerichts  erklärt 
sieh  nicht  aus  der  Insanabilität  der  vorliegenden  Nichtigkeit, 
sondern  ans  dem  öffentlich-rechtlichen  Charakter  des  Instituts 
der  Ehe.  ^^)  Ein  TJrtheil  eines  absolut  incompctenten  Ehegerichts 
kann  von  den  staatlichen  Organen  nicht  als  eine  gerichtliche 
Entscheidung  in  Ehesachen  angesehen  werden.  —  Aber  selbst 
zugegeben,  es  läge  hier  insanable  Nullität  vor,  so  wäre  dieser 
eine  Fall,  in  welfehem  überhaupt  nicht  rein  privatrechtliche 
Ansprüche  geregelt  werden,  nicht  im  Stande,  das  in  unserem 
Civilprocessrecht  allgemein  herrschende  Princip  der  Sanabilität 
der  TJrtheilsnichtigkeit  zu  erschüttern. 

B.  Die  Nullitätsfälle  sind  ferner  nach  dem 
Gesichtspunkt  der  Iniquität  hin  geregelt;  die 
Nullität  ist  ausschliesslich  auf  solche  Fälle  be- 
schränkt, durch  welche  denParteien  ein  rechtlicher 
Nachtheil  zugefügt  wird.  Dem  Wesen  der  römischen 
Nullität  entsprechend  müsste  Urtheilsnichtigkeit  dann  eintreten, 
wenn  die  gesetzlichen  Erfordernisse  der  Processrechtsverhält- 
nisse  is)  fehlen,  dem  Princip  gemäss,  d£U3s  der  Richter  als  staat- 


»•)  Vgl.  Pratobevera  a.  a.  0.  S.  199  Anm.  ^. 

^')  Der  Process  ist  niclit  ein  Processrechtsverhftltniss  (so  in  Betreff  des 
römischen  Civilprocesses  Bethmann-Hollweg,  Der  Clvilprooess  des  ge- 
meinen Rechts  in  geschichtlicher  Entwicklnng.  I,  S.  22,  102  ff.  Allgemein  be- 
sonders B  ü  1 0  w ,  Die  Lehre  von  den  Processeinreden  nnd  die  Voranssetznngen. 
S.  Iff.,  6,  Anm.  6,  Wetzeil  a.a.O.  §§.  14  f.  Planck,  in  der  krit.  Viertel- 
jahrsschrift. XI,  S.  161  ff.  Heyssl  er  a.a.O.  S.  114  ff.  v.  Canstein, 
Lehrbnch.  II,  §§.  48—50  nnd  in  der  krit.  Vierteljahrsschrift  XIX,  S.  58  ff. 
Kries,  Die  ProcessToranssetznngen  des  Beichsstrafprocesses,  in  der  Zeitschr. 
f.  d.  gesammte  Strafrechtswissenschaft.  V,  S.  1  ff.),  sondern  er  besteht  ans 
einer  Yereinignog  von  einzelnen,  aufeinander  folgenden  Processrechtsverhält- 
nissen,  worauf  zuerst  hingewiesen  zu  haben  das  besondere  Verdienst  Menger's, 
System  des  österreichischen  Oivilprocessrechts.  I,  S.  1392  ff.  ist.  (?.  Bar,  Zur 
Lehre  von  den  Processeinreden  nnd  Einreden  überhaupt,  im  Archiv  f.  civil. 
Praxis.  LII,  S.  431  ff.  hat  seine  Polemik  gegen  Bülow  nicht  auf  diesen  Punkt 
gerichtet.  Vgl.  auch  Schnitze,  Das  deatsche  Eonkursrecht.  S.  139  Anm.  1. 
Privatrecht  nnd  Process  in  ihrer  Wechselwirkung.  S.  48  Anm.  1,  S.  276, 
287  ff.,  329,  352  ff.,  589.)  Schon  Bülow's  Definition  des  Processrechtsverhält- 
nisses  als  „ein  stufenweise  vorwärtsschreitendes,  sich  von  Schritt  zu  Schritt 
entwickelndes  Rechtsverbältniss*',  „ein  öffentlich-rechtliches,  sich  stufenweises 
entwickelndes  Verhftltniss  zwischen  Gericht  nnd  Parteien"  bezeugt,  dass  man 
im  Process  nicht  von  einem  einzigen  Rechtsverhältniss  sprechen  kann,    unter 
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>risirter  Iudex  formelles  Recht  nur  schaffen  kann,  wenn 
om  Staat  aufgestellten  Vorschriften  einhält.  Im  öster- 

kitsverhältniss  ist  za  verstehen  „eine  rechtlich  begründete  Beziehung 
m  zn  anderen  Personen  oder  Sachgütem*'.  (So  Dernburg,  Pan- 
S.  88.  Aehnlich :  Windacheid,  Lehrbuch  des  Pandectenrechts. 
§.37.  Nenner,  Wesen  und  Arten  der  Privatrechts Verhältnisse, 
skhard,  System  des  Osterreichischen  Privatrechtes.  II,  §.75.  Nar 
iDg  von  Person  zu  Person :  v.  Savigny,  System  des  heutigen 
Kechts.  I,  §§.4,  52.  II,  §60.  Unger,  System  des  österreichischen 
1  Privatrechts.  I,  S.  2  Anm.  4.  II,  §.  71.  B  i  e  r  1  i  n  g ,  Zur  Kritik 
sehen  Begriffe.  II,  S.  128  ff.  Anders  Koppen,  Der  obligatorische 
iter  Abwesenden,  in  den  Jahrb.  f.  Dogmatik.  XI,  S.  145  Anm.  8, 
Rechtsverhältniss  „die  Entstehung,  die  Aufhebung  und  die  Modi- 
n  Rechten**  versteht,  somit  Folge  mit  Ursache  verwechselt.)  Sobald 
che  Inhalt  des  Rechtsverhältnisses  ein  neuer  wird,  nicht  nur  eine 
lg  des  alten  ist,  entsteht  ein  neues  Rechtsverhältniss.  (Vgl.  v.  S  a- 
a.  0.  III,  S.  4,  8  ff.  W  i  n  d  3  c  h  e  i  d  a.  a.  0.  I,  §.64.  Unger 
§.74.  V.  Schey,  Ueber  Rechtsverwandlungen  in  dieser  Zeitschr. 
[6  ff.,  YIU,  S.  110  ff.  Gegen  letzteren  Hruza,  Zur  Lehre  von 
ion  nach  österreichischem  und  gemeinem  Recht.  §.  16  Anm.  3.) 
im  Prooess  der  rechtliche  Inhalt  fortwährend  ein  vollständig  neuer 
processuale  ,, Ansprüche"  (Schey  a.  a.  0.  VII,  S.  773)  zwischen 
len  Personen  entstehen,  ist  zweifellos.  Es  liegen  hier  Rechtsver- 
wischen Kläger  und  Beklagten,  Kläger  und  Richter,  Beklagten  und 
t  verschiedenen  rechtlichem  Inhalt  vor.  So  ist  das  Processrechts- 
,  das  durch  die  Klagerfaebung  ent&teht,  nicht  gleich  dem,  das  durch 
eantwortung  geschaffen  wird  etc.  etc.  Diese  einzelnen  selbständigeo, 
n  Processrechtsverhältnisse  weisen  nur  insoferne  eine  Zusammen- 
;  auf,  als  die  Giltigkeit  der  nachfolgenden  von  dem  rechtlichen  Be- 
vorhergehenden abhängt,  sie  in  bestimmter  Aufeinanderfolge  ent- 
isen,  soll  der  Process  zu  einem  Abschluss  gelangen,  und  sie  von  dem 
m  Zweck,  einen  streitigen  Rechtsanspruch  durch  richterliches  Er- 
^estzustellen,  beherrscht  werden.  Schwalbach,  Die  Processvor- 
en  im  Reichscivilprocess,  im  Archiv  f.  civil.  Praxis.  LXUI,  S.  393 
nnahme  eines  einzigen  Processrechtsverhältnisses  für  unrichtig,  er- 
h  dieses  durch  drei  zweiseitige  Rechtsverhältnisse,  was  ebenfalls 
st.  Nicht  ausgeschlossen  ist  dagegen  der  von  Weismann,  Haupt- 
n  und  Streitgenossenschaft,  S.  95  aufgestellte  Begriff  des  einheit- 
cess Verhältnisses,  in  dem  die  Parteien  „unter  einander  und  zu  dem 
1  Bezug  auf  die  Unterworfenheit  unter  die  „Urtheilsgewalt  des  Ge- 
ben. In  einem  ähnlichen  Sinn  fassen  auch  Kenger  a.  a.  0. 
>  ff..  Wach,  Vorträge  über  die  Reichs-Civilprocessordnuug.  S.  39, 
18  in  dieser  Zeitschr.  XI,  S.  740  das  Processrechtsverhältniss 
}h  müssen  die  durch  die  einzelnen  Processhandlungen  entstandenen 
lältnisse  des  Process  Verhältnisses^  (Weismann  a.  a.  0.  S.  96) 
Qdige  Processrechtsverhältnisse   angesehen  werden,    die  selbständige 
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reichischen  Processrecht  tritt  dagegen  dieses  Moment  snrück; 
es  wird  Nullität  des  XTrtheils  nur  dann  angenommen,  wenn  die 
Partei  in  ihrem  Eecht  gekränkt  wird.  Das  der  Partei  zugefügte 
Unrecht  ist  hier  ausschlaggebend.^^) 

Die  §§.262  a.  G.  0.  und  342  w.  G.  0.  bestimmen,   dass 
ürtheilsnichtigkeit  geltend  gemacht  werden  könne,    „wenn  ein 


Erfordernisse  haben.  Das  „Processverhältniss**  wird  dnrch  den  Bestand 
der  einzelnen  Processrechtsyerhältnisse  bedingt.  Es  hat  keine  selbständigen 
Voranssetsnngen.  Die  „ProcessToraossetznngen*'  (oit.  S.  113)  sind  Yorans- 
setznngen  des  dnrch  die  Klagerhebnng  entstandenen  Processrechtsverhältnisses 
(vgl.  dt.  S.  117  Anm.  22  a);  sie  sind  „YoranssetEnngen  der  ürtheilsgewalt** 
(cit.  S.  107)  geradeso  wie  die  aller  übrigen  folgenden  Processreohtsverhältnisse 
und  dürfen  nnr  insofeme  besonders  hervorgehoben  werden,  als  sie  die  Yorans- 
setznngen  für  die  Processbegründnng  sind.  Anf  diese  Erfordernisse  des  Existent- 
werdens  der  Processrechtsverbältnisse  scharf  hingewiesen,  and  die  Process- 
literatnr  in  diese  Bahn  gelenkt  zu  haben,  ist  das  grosse  Yerdienst  Bülow*s. 
Nur  darf  man  nicht,  wie  er,  von  Yoranssetznngen  des  Processes,  sondern  von 
Yoranssetzangen  der  einzelnen  Processrechtsverh&ltnisse  sprechen.  Bfilow*s 
;,Proces8yoraa8setznngen*  sind  die  Yoranssetznngen  des  durch  die  Klag 
erhebnng  entstandenen  Processrechtsverh&ltnisses ;  nnterliegen  dieselben  auch 
einer  besonderen  Würdigung,  so  sind  sie  doch  nicht  principiell  von  den  übrigen 
zu  trennen.  Der  von  S  c  h  w  a  1  b  a  c  h  a.  a.  0.  S.  402  aufgestellte  Begrüf 
der  Processvoraussetznngen  als  die  „prooessrechtlichen  Bedingungen  für  die 
Zulässigkeit  der  Sachentscheidung^  ist  viel  zu  weit,  um  brauchbar  zu  sein; 
er  umfasst  die  Yoranssetznngen  aller  einzelnen  Processrechtsverhältnisse.  Die 
Unhaltbarkeit  des  B  ü  1  o  w'schen  Princips  zeigt  auch  Heyssler  a.  a.  0., 
der  dasselbe  auf  das  österreichische  Processrecht  anzuwenden  sucht.  Statt 
alle  Nullitätsgründe  einheitlich  als  Mängel  der  Yoranssetznngen  der  Process- 
rechtsverhältnisse  aufkufassen,  theilt  er  S.  123  sie  ein  in  „M&ngel  in  den 
Processvoranssetzungen  und  Mängel  im  Processgang**,  war  Jedoch  gezwungen, 
diese  Eintheilungsglieder  zu  vermengen.  Er  musste,  um  B  ü  1  o  w's  Lehre  ge- 
recht zu  werden,  den  Mangel  der  Förmlichkeit  der  Klage  unter  die  erste 
Gruppe  der  Nullitätsgründe  einreihen  (S.  126),  während  dieser  nicht  begrifflich 
von  den  Mängeln  der  Förmlichkeit  anderer  Processacte,  z.  B.  des  Urtheils,  die 
der  zweiten  Gruppe  angehören,  zu  trennen  ist.  Umgekehrt  finden  wir  bei  der 
letzteren  Nullitätsfälle ,  welche  nichts  gemeinsam  haben  mit  den  übrigen 
„Mängeln  im  Processgang**,  wie  z.  B.  die  Nullität  wegen  Einvemehmang  eines 
absolut  verwerflichen  Zeugen ,  die  Zulassung  des  Befundes  eines  refusirten  be- 
fangenen Sachverständigen  etc. 

**)  Diess  heben  schon  deutlich  hervor:  Fischer  a.  a.  0.  S.  291.  Da« 
„verletzte  rechtliche  Interesse  bildet  die  Legitimation  des  Beschwerdeführers 
zur  Erhebung  der  Nullitätsquerel**.  Nippel  a.  a.  0.  II,  S.  44  Nr.  17.  Es 
ist  ,in  der  Natur  der  Sache  gegründet*^,  dass  die  Partei,  „um  eine  Nnllitätsr 
beschwerde    mit  Erfolg  anbringen  zu  können,    in   ihrem  rechtlichen  Interesse 
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ihaapten  vermeinte,  dass  der  geschöpfte  Sprach  eine 
Fnllität  enthalte. '  Es  kann  demnach  nicht  jede 
verfolgt  werden,  sondern  nur  eine  besonders  quali- 
las  Gesetz  als  „offenbare  Nullität"  bezeichnet.  Was 
•  meint,  gibt  es  nicht  näher  an.  ^^) 
e  man  den  Ausdruck  „offenbare  Nullität"  aus  der 
blichen  Doctrin  erklären,  so  würde  er  die  nullüaa 
le  offenkundige,    keines   Beweises  bedürftige  oder 

mtlsBe*'.  Aehnlich  v.  L  i  n  d  e  a.  a.  0.  II,  S.  574  f.  B  e  i  d  t  e  1, 
österreichiBchen  Gerichtsverfahrena.  I,  §§.  277,  281.  F  ü  g  e  r- 
imianitsch,  Gerichtliches  Verfahren  ia  Streitsachen.  7.  Anfl. 
Harrasowsky,  Die  Rechtsmittel  im  Civilprocesse.  S.  457  f. 
eaestens  ist  dies  ausgesprochen  von  U 1 1  m  a  n  n  a.  a.  0.  S.  350. 
t  Nichtigkeit  der  Abgang  eines  wesentlichen  Processerfordernisses, 
en  der  Zweck  des  Verfahrens,  unparteiische  Feststellnng  von 
unmöglich  wird.**  Vgl.  auch  S.  340.  A.  M.  S  c  h  u  s  t  e  r ,  Die 
dnungen  fftr  die  Königreiche  Ungarn,  Croatien  etc.  S.  647,  womit 
Bemerkung  S.  621  nicht  übereinstimmt. 

ler  die  Meinungen    unserer  älteren  Processualisten    vielfach  aus- 
.  So  soll  Nullität  geltend  gemacht  werden  können :  v.  Födrans- 
ische  Beobachtungen    über  die   allgemeine  Gerichtsordnung.    III, 
),    wenn   das  ürtheil    „wider  die  klare  Vorschrift    des  Gesetzes 
Y^,    F  ü  g  e  r ,    Das    gerichtliche  Verfahren    in   Streitsachen    in 
»ländern  der  österreichischen  Monarchie.    II,    S.  153,    „wenn  der 
Iheile  gerade  gegen  die  Gesetze  gesprochen  hat.**  Scheidlein, 
über  die  allgemeine    bürgerliche  Gerichtsordnung.    2.  Aufl.    II, 
entweder   während    der  Verhandlung    des  Processes,    oder  bey 
»8  Urtheils    eine  Formalität  verabsäumt    worden  ist,    die  in  der 
ng  als  wesentlich  vorgeschrieben   wird**,     v.  Linde  a.  a.  0.  11, 
die  Nichtigkeitsursachen    „ans    den   verhandelten  Processacten 
dem  Verletzten  nothwendig  bekannt   sind.*^     Nippel  a.  a.  0. 
2,    wenn   solche  Mängel  vorhanden  sind,    dass  dem  Richter  die 
roUmächtigong  fehlt,  „ein  materielles  Recht  in  ein  formelles  nm- 
Füger-Wessely-Damianitsch   a.  a.  0.  11,  S.  237,    wenn 
it    „ihren    Grund    in    einem    ordnungswidrigen  Verfahren**    hat. 
.  a.  0.    erklärt   den  Begriff  der  offenbaren  Nullität  negativ.    Sie 
•r,  „wenn  es  entweder  mit  Grund  zweifelhaft  ist,   ob  die  Gesetz- 
'elche  dem  ürtheile    oder  der   ihm  vorausgegangenen  Rechtsver- 
[;estellt  wird,  ein  zureichender  Nullitätsgrund  sei,  oder  wenn  jene 
ichtlich  ungewiss  bleiben,  welche  die  factische  Grundlage  der  an- 
täte Ursache  ausmachen.  **  Andere  Schriftsteller,  wie  Rizy,  Neu- 
rhofer,   Prener,   Schönfeld,   Zimmerl,Gu8ter- 
e  r  erörtern  diese  Frage  nicht.  Die  C.  P.  0.  fär  Ungarn  etc.  vom 
r  1852  zählt  in  §.  339  die  NulUtätsgründe  taxativ  anf. 
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wenigstens  in  continenti  beweisbare  Nichtigkeit  bedeuten.  Eine 
solche  Interpretation  ist  jedoch  dem  Einfiihrungspatent  vom 
1.  Mai  1781  Nr.  13  J.  G*.  S.  gemäss  ausgeschlossen.  Für  uns 
ist  daher  nur  die  diesen  Punkt  betreffende  Novellengesetz- 
gebung massgebend,  die  auch  wirklich  dafür  unzweideutige 
Erklärung  gibt. 

Die  Resolution  vom  31.  October  1785  Nr.  1785  J.  G.  S. 
lit.  000  stellt  als  Nullitätsgründe  solche  Pormmängel  auf,  bei 
denen  wegen  «des  unterlaufenen  Formalitätsgebrechen  das  Ur- 
theil  in  der  Hauptsache  mit  Gründlichkeit"  nicht  gesprochen 
werden  kann.  Auf  die  Beobachtung  der  gesetzlichen  Form  als 
solche  kommt  es  daher  nicht  an,  sondern  nur  darauf,  dass  das 
Urtheil  mit  Gründlichkeit  gesprochen  werden  kann,  also  der 
Partei  kein  rechtlicher  Nachtheil  zugefügt  wird. 
Dass  dieser  Grundsatz  auch  analog  auf  die  übrigen  Nichtig- 
keitsfälle ausgedehnt  werden  muss^®),  zeigt  die  w.  G.  0., 
welche  die  genannte  Resolution  im  §.  346  aufgenommen ,  ihre 
Anwendung  aber  nicht  auf  die  Formmängel  beschränkt,  sondern 
verallgemeinert  hat.*')  Desgleichen  bestimmt  §.  27  derMinisterial- 
verordnung  bezüglich  der  Consulargerichtsbarkeit  vom  31.  März 
1855  Nr.  58  S..  G.  B.,  dass  überhaupt  solche  Mängel,  „die  der 
Schöpfung  einer  gerechten  Entscheidung  nicht  entgegenstehen**, 
das  Verfahren  nicht  nichtig  machen,  i®)  Von  demselben  Gesichts- 
punkt gehen  auch  die  späteren  Gesetze  aus,  welche  ausdrück- 
lich Nullitätsfalle  hervorheben :  Hfd.  vom  16.  Juni  1788  Nr.  844 
J.  G.  S.,  gesetzwidrige  Anordnung  einer  Tagsatzung  in  dea 
Ferien  i»),  Hfd.  vom  21.  August  1846  Nr.  979  J.  G.  S.,  der 


<<)  Dem  entsprechend  behauptet  Nippel  a.  a.  0.  ü,  S.  32  Nr.  5, 
daas  die  Befangenheit  des  Bichters  dann  kein  Nallitätsgrand  sei,  wenn  das 
ürtheU  zu  Ungunsten  des  Streittheiles  ansgefallen  ist,  dessen  Begünstigung  za 
besorgen  war,  weil  in  diesem  Fall  die  ,, Befangenheit  wirknngslos  nnd  für  die 
Gegenpartei  nnnachtheilig  war/  Ebenso  Fischer  a.  a.  0.  S.  49. 
A.  M.  Schnster  a.a.O.  S.  651  f. 

*^  Anf  demselben  Princip  beruht  auch  der  NuUitätsfall  des  §.512  w.  G.  0. 

^^  Auch  die  C.  P.  0.  f.  Ungarn  nimmt  diesen  Standpunkt  ein.  Nach 
§.  339  Nr.  3  tritt  Nichtigkeit  wegen  Verletzung  der  Vorschriften  der  Gerichts- 
ordnung nur  ein,  wenn  dieselben  im  Lauf  des  Processes  ^\m  Wesentlichen  so 
sehr  ausser  Jlcht  gelassen  worden  sind,  dass  eine  gr&ndliche  Beurtheilung  der 
Sache  unmöglich  wird.^ 

*^  Aufgenommen  in  §.  500  w.  G.  0. 
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cht  entsprechende  Ausfertigung  des  ürtheils, 
ÜEmgenheit  des  Richters,  mangelhafte  Besetzang 
.  78  B.  Y.,  die  Nallitätsfalle  des  Bagatellver- 
lie  oben  besprochenen  drei  Fälle  der  sogenannten 
Noliitätsbeschwerde. '<>)  Selbst  wegen  gesets- 
bnng  des  Sommarverfahrens  ist  das  Urtheil 
;  za  casdiren,  wenn  trotzdem  eine  gründliche 
öglich  war.  *i) 
rtheilsnichtigkeit  ist  demnach  im  österreichischen 

verstehen  die  Möglichkeit  der  Aufhebung  der 
jungen  eines  TJrtheils  in  Folge  gerechtfertigten, 

bestimmten  Frist  erfolgten  Einschreitens  der 
itlassung  von  processualen  Vorschriften  geschä- 
unter  Nichtigkeitsgründen  sind  zu  verstehen 
durch  welche  einer  Partei  eine  Rechtsverletzung 

bheilsnichtigkeit  fällt  begrifiPlich  zusammen  mit 
keit  (Appellabilität),  die  auch  Aufhebbarkeit 
egen  Partei  Verletzung  ist,  und  unterscheidet 
ir  dadurch,  dass  sie  auf  processualen,  diese 
eobtlichen  Parteiverletzungen  beruht.  Unser 
il  ist  nicht  tpao  iure  ohne  Bestand,  sonst  würde 
einfachen  Zeitablauf  existent  werden.  Seine 
kungen  können  nur  durch  von  Seite  der  ge- 
;ei  erfolgtes  Einlegen  eines  an  eine  Praclusiv- 
n  Rechtsmittels  aufgehoben  werden, 
eichischen  Processgesetze  kennen  mithin  keine 
dem  nur  Anfechtbarkeit,  welche  mittelst  Appel- 
tzung  eines  der  Partei  zustehenden  materiellen 
t  Nullitätsbeschwerde  bei  Verletzung  eines  der 
nden    processualen    Rechts,    die    zugleich    ihr 

chen  Princip  folgen  auch  die  im  Gesetz  nicht  aosdrfloklich 
ollit&tsfäUe.  Sieh  die  einschlagenden  Bntsch.  d.  0.  6.  H. 
,  CivUproBes9recht.  §.  32  Anm.  38-59.  —  üeber  die 
1.  Fischer  a.  a.  0.  S.  18  iL  Nippel  a.  a.  0.  II, 
-  Wessely-Damianitsch  a.  a.  0.  I,  S.  238  f. 
lehrbnch.  II,  S.  182  ff.,  187.  Civilprosessrecht.  S.  37ö  it, 
a.  a.  0.  S.  351. 
in  a.  a.  0.  S.  402. 
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materielles  Recht  schädigt,  geltend  gemacht  werden  kann.  Die 
Nnllitätsgründe  sind  Anfechtungsgründe.  ^^) 

Dieser  Auffassung  entsprechend  wird  das  Verfahren  bei 
der  Nullitatsbeschwerde  gleich  dem  bei  der  Appellation  geregelt 
(§§.  263  a.  G.  0.,  343  w.  G-.  0.). «»)  Selbst  der  einzige  Unterschied, 
den  die  Gerichtsordnungen  (§§.265  a.  G.  0.,  344w.  G.  0.)") 
in  Betreff  der  oberrichterlichen  Entscheidung  aufstellen :  Auf- 
hebung des  ürtheils  mit  £emittirung  des  Processes  an  den 
Unterrichter,  behufs  nochmaliger  Aufnahme  des  Verfahrens  bei 
stattgegebener  Nichtigkeitsbeschwerde,  Reformation  des 
Ürtheils  bei  begründeter  Appellation,  ist  nicht  principiell 
durchgeführt.  Denn  auch  bei  Appellation  kann  gemäss  Hfd. 
vom  3.  Januar  1800  Nr.  491  J.  G.  S.  und  §.  4  des  Hfd.  vom 
22.  Juni  1835  Nr.  42  J.  G.  S.  das  Obergericht  behufs  noch- 
maliger Beweisaufnahme  den  Process  mittelst  Beiurtheil  an  die 
erste  Instanz  zurückleiten,  worauf  daselbst  die  Verhandlung 
neuerdings  aufgenommen  werden  muss.  ^'^)  Noch  deutlicher  ist 
diess  im  Sunmiarverfahren  (§.  49)  ausgesprochen ,  in  welchem 
wegen  jedweder  Ergänzung  des  Verfahrens  die  Streitsache  an 
den  Unterrichter  remittirt  werden  kann.**)  Umgekehrt  kann 
bei  gewissen  NuUitätsfallen,  in  welchen  die  Nichtigkeit  nur  im 
Urtheil  liegt,  z.  B.  wenn  der  Richter  ultra  petita  partium  oder 
vollkommen  unverständlich  erkannt  hat,  der  Oberrichter  in 
merito  erkennen.*') 


'*)  Richtig  bemerkt  schon  Bizy,  Amnerkangen  zur  allgemeinen  Ge- 
richtsordnung. II,  S.  52,  „das8  der  Sinn  der  a.  G.  0.  sey,  die  Fälle  der  Nol- 
lität  nnd  der  Appellasion  als  ähnlich  ansehen  sa  machen,  so  wie  die  FäUe 
der  BeTision  dnrch  den  §.  260,  folglich  zn  verordnen,  dass  es  mit  der  Nullität 
auf  eben  diese  Art  gehalten  werden  soU.** 

**)  Vgl.  Fftger  a.  a.  0.  n,  3.  154:  „Das  ganze  Verfahren  ist  hier 
dem  Appellationszng  gleich''.  Ebenso  B  i  z  y  a.  a.  0.  II,  S.  52.  Fischer 
a.a.O.  S.299.  v.  Linde  a.a.O.  11,8.576.  Ffiger-Wessely-Damia- 
nitsch  a.a.O.  I,  S.  239.  v.  Harrasowsky  a.  a.  0.  S.  458. 

<«)  Ebenso  die  G.  P.  0.  f.  Ungarn  §.  342. 

»^  Vgl.  ü  1 1  m  a  n  n  a.  a.  0.  S.  343.  —  Ebenso  die  0.  P.  0.  f.  Ungarn  §.  330. 

••)  Vgl.  v.Canstein.  Lehrbuch. n, S.  645.  Civilprozessrecht  S. 436 f. 
U 1 1  m  a  n  n  a.  a.  0.  S.  401  u.  die  das.  Anm.  2  cit.  Entsch.  d.  0.  G.  H. 

")  Vgl.  Pratobevera  a.  a.  0.  S.  202.  Nippel  a.a.O.  S.  50 
Nr.  4.  S.  51  Nr.  5.  A.  M.  v.  0  a  n  s  t  e  i  n ,  Ciyilprozessreoht.  S.  384.  Vgl.  auch 
Fischer  a.a.O.  §§.  52  ff.,  §.  102.  Schuster  a.a.O.  S.657f.,  welche 
wegen  diesen  Nichtigkeitsfällen  die  Appellation  als  Bechtsmittel  aufstellen. 
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r,  es  ist  nach  Hfd.  vom  15.  Februar  1833 
gegen  ein  bestätigendes  Urtheil  des  Ober- 
jen Iniquität  und  Nullität  nur  ein-  und 
mittel,  die  ausserordentliche  Revision,  ge- 
en  kann  gemäss  §§.  267  a.  G.  0.,  349  w.  Gt.  0. 
L  August  1860  Nr.  205  R.  G.  B.   Iniquität 

Bescheide  ausschliesslich  mittelst  Recurs, 
tlichen)  Revisionsrecurs  geltend  gemacht 
a  den  besonderen  Verfahrensarten  finden  wir 
Anfechtung   der  richterlichen   Erkenntnisse : 

(§.  16)  gegen  den  Endbescheid,  im  Mandats- 
V.  vom  18.  Juli  1859  Nr.  130  R.  Gr.  B.)  gegen 
[  den  Recurs,  im  Wechsel-  und  Wechsel - 
ihren  (§.  7  resp.  §.  2)  gegen  den  Zahlungs- 
berstellungsbefehl ,  wie  auch  im  Bestandver- 

lit.  e)  gegen  die  gerichtliche  Aufkündigung 
gsbefehl  die  Einwendungen.  Ebenso  ist  die 
gatellverfahren  (§.  85)  gegen  ungerechte  und 
ungen  und  Verfügungen  zulässig.  ^^) 

irden tli che  Nallitätsbeschwerde ,  welche  v.  H  a  r  r  a- 
457.  V.  Canstein,  Lehrbuch.  11,  S.  181.  Civil. 
iiDnehmen,  gibt  es  im  österreichischen  ProcesRrecht  nicht. 
340  w.  G.  0.  war  eine  ansserorde etliche  Revision  ge- 
thin  gemäss  §§.  263  a.  G.  0.,  343  w.  G.  0.  anch  eine 
tätsbesch werde.  Diese  Bestimmungen  wnrden  abgeändert 
15.  Febmar  1833  Nr.  2593  J.  G.  S.,  welches  „wegen 
arer  Ungerechtigkeit**  eine  ausserordentliche  Revision 
)e  Rechtsmittel  gegen  nichtige  nnd  ungerechte  ürtheile 
ausserordentlichen  Nullitätsbeschwerde  weder  in  diesem 
ner  anderen  Verordnung  gedacht  ist,  darf  man  nicht 
liehe  gestattet  ist,  umsomehr  als  gegen  nichtige  ürtheile 
itliche  Revision  gegeben  wurde,  und  dann  für  denselben 
\  existiren  würden.  Unrichtig  die  Entsch.  d.  0.  G.  H. 
893,  G.  Z.  1878  Nr.  69. —Die  C.  P.  0.  f.  Ungarn  §§.  347. 348 
[che Nullitätsbeschwerde ;  dagegen  ist  die  ausserordentliche 
L  Fällen  der  Nullitätsbeschwerde  (§.  339)  ausgeschlossen. 
0.  S.  664,  644  f.  in  Verbindung  mit  S.  657  f. 
Q  s  t  e  i  n  ,  Lehrbuch,  ü,  S.  202  ff.  CivilproBessrecht. 
1  n  a.  a.  0.  S.  354  ff.  Die  Praxis  macht  in  dieser  Be- 
lied,  indem  sie. den  Recurs  wegen  Nichtigkeit Nullitäts- 
juristisches  Wesen  ist  diess  jedoch  gleichgiltig. 
stein,  Lehrbuch.  II,  S.  207.  U 1 1  m  a  n  n  ,  Das  Ba- 
f. 
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Sogar  die  Anwendungsgebiete  der  Appellation  und  Nulli- 
tätsbeschwerde  sind  nicht  principiell  geschieden  und  fiUessen 
vielfach  in  einander.  So  findet  wegen  unberechtigter  Zurück- 
weisung von  Fragestücken  oder  zulässigen  Fragen  an  die  Zeugen 
und  Erinnerungen  an  die  Sachverständigen'^),  wegen  gesetz- 
widriger Entfernung  der  Partei  durch  den  Richter  von  der  Be- 
weisaufnahme 2*)  —  also  offenbar  in  NuUitätsfallen  —  gemäss 
§.  21  des  Ges.  vom  16.  Mai  1874  Nr.  69  ß.  Gr.  B.  Appellation 
gegen  das  Endurtheil  statt.  Im  Summarverfahren  bilden  nach 
§.  26  die  Incompetenz  des  Gerichts ,  nach  §.  46  die  Unzustän- 
digkeit des  Verfahrens —  ja  die  offenbar  gesetzwidrige 
Einleitung  desselben  (Hfd.  vom  23.  Juni  1847  Nr.  1069  J.  G.  S.) 
—  und  die  ungesetzliche  Verweigerung  der  Erstreckung  einer 
Tagsatzung,  also  gewiss  evidente  Processnullitäten,  einen  Appel- 
lationsgrund gegen  das  Endurtheil.  s»)  TJeberhaupt  kann  auch 
wegen  Nichtigkeit  appellirt  werden,  und  genügt  in  der  Appel- 
lationsbeschwerde die  Anführung  der  NuUitätsgründe. ") 

Es  steht  demnach,  gerade  so  wie  die  Nichtigkeit  im  öster- 
reichischen Processrecht  Anfechtbarkeit  ist,  die  Nullitäts- 
beschwerde  begrifflich  der  Appellation  gleich  und  ist  von  dieser 
nur  durch  den  Namen,  nicht  durch  ihr  juristisches  Wesen 
getrennt.  ^^) 


8»)  Vgl.  V.  C  a  n  8 1  e  i  n  ,  Die  österreichische  Civilprocess  -  Novelle. 
8.  67  f.  Lehrbnch.  II,  S.  205.  Civilprozessrecht.  S.  287.  ü  1 1  m  a  n  n  ,  Zivil- 
prozessrecht. S.  356. 

»»)  Vgl.  ü  1 1  m  a  n  n  a.  a.  0.  S.  318,  356. 

^)  Vgl.  V.  Harrasowsky  a.a.O.  S.  464.  v.  Canst  e  i  n,  Lehr- 
buch, n,  S.  205,  640  f.  üllmann  a.a.O.  S.  402.  Dem  entgegen  die 
Entsch.  d.  0.  G.  H.  vom  17.  Jnni  1857  Z.  3133,  G.  Z.  1857  Nr.  91,  nach 
welcher  die  Incompetenz  des  Eichters  selbständig  mittelst  Recnrs  geltend  ge- 
macht werden  kann.  Anders  die  Entsch.  d.  0.  G.  H.  snb  Nr.  8513  G.  U. 

«*)  Vgl.  Nippel  a.  a.  0.  n,  S.  46  Nr.  2.  v.  C  a  n  s  t  e  i  n  ,  Lehrbuch. 
II,  S.  180.  Civilprozessrecht.  S.  382.  Sieh  auch  oben  Anm.  27. 

8^)  Treffend  charakterisirt  in  dieser  Beziehung  bereits  Nippel  a.a.O. 
II,  S.  45  t  die  Nullitätsbesch werde,  die  „ihrer  Wesenheit  nach  in  der  Er- 
klärung besteht,  dass  man  sich  wegen  eines  in  dem  Bechtsverfahren  oder  bei 
Schöpfung  des  Erkenntnisses  selbst  unterlaufenen  Gebrechens  in  seinen  Rechten 
gekränkt  finde,  und  deshalb  die  Nichtigerklärung  des  ürtheiles  anspreche." 
Diese  Erklärung  habe  daher  grosse  Aehnlichkeit  mit  der  Appellationsanmel- 
dnng,  während  die  Anführung  der  Nullitätsgrnnde  ganz  der  Appellationsbe- 
schwerde gleiche.  A.  M.  Schuster   a.  a.  0.  S.  647  f.,  der  zwar  zngibt,  dass 
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(juenter  hat  der  Civilprocessentwurf  ••)  diesen  Ge- 
chgeführt. 

'  stellt  wegen  Nullität  und  Iniquität  (processualer 
ieller  Rechtsverletzungen)  dieselben  Rechtsmittel 
Berufung  gegen  ürtheile  der  Bezirksgerichte 
3  Revision  und  Oberrevision  gegen  ürtheile 
•  und  Oberlandesgerichte  (§§.519,  528),  den  Re- 
1  Beschlüsse  und  Bescheide  und  gegen  ürtheile  im 
fahren  (§§.  544,  545). 

inzige  statuirte  unterschied,  Aufhebung  des  nich- 
nderung  des  ungerechten  ürtheils,  ist  rein  for- 
ir  und  nicht  principieU  durchgeführt:  Formell, 
em  Ausnahmsfall  abgesehen,  das  Obergericht  trotz 

des  ürtheils,  eventuell  des  vorausgegangenen' Ver- 
h  stets  in  der  Sache  selbst,  in  merüo,  entscheidet, 
jr  aufhebende  Beschluss  nur  als  „vorbereitender  Be- 
L  gelten  hat,  eine  selbständige  Ausfertigung  des- 
it  erfolgt  (Mot.  ad  §§.  514—516).  De  facto  wird 
äs  nichtige  ürtheil  gerade  so  wie  das  ungerechte 
chter  reformirt.  Nicht  principieU,  weil  nicht 
ichtigkeitsgründen   ein  Aufhebungsbeschluss   statt- 

den  Nullitäten  des  §.  512,  Z.  4,  9  geschieht  diess 
ier  processuale  Mangel  im  Berufungsverfahren  nicht 
irde,  bei  denen  der  Z.  7,  8  ist  ein  darauf  gerichtetem 

98ch werde  „niclit  esseDtiell*'  von  der  Appellation  verscliieden  sei, 
ht  ftlr  „eine  Art  des  Genns  Bemfang*'  hält.  —  Dass  der  Richter 
i.  G.  0.,  346  w.  G.  0.  (§.  343  C.  P.  0.  f.  Ungarn)  bei  eingelegter 
ad  Revision    aach  von  Amtswegen    anf  Nichtigkeiten  Rücksicht 

bezengt  noch  keinen  begrifflichen  Unterschied  zwischen  Iniqni- 
ftt,  sondern  erklärt  sich  ans  der  grösseren,  offenbareren  Ver- 
en  Parteien  dnroh  letztere  zngeftlgt  wird.  Dies  geht  anch  daraus 
der  Richter  gemäss  §§.  258  a.  G.  0.,  321  w.  G.  0.  n.  Hfd.  yom 
785  Nr.  489  J.  G.  S.  lit.  ppp  das  Urtheil  nnr  in  den  Pnnkten 
fheben  darf,    gegen  welche  appellirt  oder  reyidirt  wnrde.    Vgl. 

a.  0.  S.  308f.  V.  Canstein,  Lehrbuch.  II,  S.  184  f.  Civil- 
U,  S.  375  f.  Ulimann  a.a.O.  S.  343  f.  A.  U.  Schnster 
\  Anm.  4c. 

I  Jahr  1881.  (Diesem  bezüglich  des  Rechtsmittelverfahrens  im 
;leich  der  Entwurf  vom  Jahr  1876.) 
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Antrag  der  Partei  erforderlich,  so  dass  mithin  von  den  zehn 
aufgestellten  Nichtigkeitsgründen  bei  vieren,  also  beinahe  bei 
der  Hälfte,  ein  Anfhebungsbeschlass  nicht  nöthig  ist. 

Die  Znrückverweisnng  der  Streitsache  an  die  untere 
Instanz,  welche,  wenn  auch  nicht  in  consequenter  Durchführung, 
doch  das  bedeutendste  Unterscheidungsmerkmal  zwischen  Nulli- 
tatsbeschwerde  und  Appellation  nach  unseren  Grerichtsord- 
nungen  bildet ,  kommt  im  Entwurf  in  dieser  Eigenschaft  nicht 
in  Betracht.  Sie  kann  hier  sowohl  bei  Aufhebung  wie  bei  Ab- 
änderung der  Urtheile  stattfinden  (§§.  514,  527,  540).  Von  den 
vier  Fällen  der  Zurückverweisung  des  §.  515  betrifft  nur  einer 
(Z.  1)  Nichtigkeit.  Im  Entwurf  ist  bezüglich  der  Zurückver- 
weisung der  Streitsache  an  den  XJnterrichter  ein  anderes  Princip 
vertreten:  Der  Devolutiveffect  der  Rechtsmittel  soll  so  viel 
als  möglich  ausgenützt  werden '') ;  der  Oberrichter  hat  daher 
immer  in  merüo  zu  erkennen,  es  wäre  denn,  dass  „die  Identität 
des  in  erster  Instanz  verhandelten  Rechtsstreites  mit  dem 
Objecte  der  Beruf ungsverhandlung**  fehlen  würde  (Mot.  ad 
§§.514 — 516);  dann  erfolgt  die  Zurückver Weisung. ««)  Diess 
kann  nun  bei  nichtiger  und  ungerechter  Rechtssprechung  ein- 
treten, wie  §.  515  bezeugt.  XTeberdiess  muss  auch  in  diesen  Fällen 
auf  Antrag  beider  Parteien  der  Oberrichter  die  weitere  Ver- 
handlung durchfuhren  (§.  51 6).  Dasselbe  Princip  nur  modificirt 
durch  den  besonderen  Charakter  der  Revisionsinstanz  kommt 
bei  der  Revision  und  Oberrevision  zur  Geltung  (§§.  519,  526, 
531.  Mot.  Allgem.  Einleit.  z.  d.  Rechtsmitteln  u.  ad  §§.  526,  527, 
539,  540). 

Die  ex  officio  Berücksichtigung  der  Nullitäten,  analog  der 
§§.  265  a-  G.  0.,  346  w.  G.  0.,  von  welcher  die  Motive  ad  §§.  512, 
525,  528—531  handeln,  ist  im  Entwurf  selbst  nicht  ausge- 
sprochen, üebrigens  finden  darin  die  Motive  kein  charakte- 
ristisches Merkmal   der  Behandlung  nichtiger  Urtheile;    denn 


'^  Es  gilt  als  Regel,    «dass  das  Bernfmigsgericht    die   einer   weiteren 
Yerhandinng  bedürfende  Sache  selbst  spmchreif  zn  machen  hat,  so  dass  nach 
YerkQndnng  der  die  Anfhebnng  oder  Abänderung  aussprechenden  Entscheidung 
ofort  in  die  Verhandlung  einzutreten  ist^  (Mot.  ad  §§.  514 — 516). 

**)  Es  liegt  darin  demnach  keine  Zurückrerweisung  der  Verhandlung  über 
die  in  erster  Instanz  bereits  entschiedenen  Streitpunkte.  lieber  diese  wird  auch 
hier  in  oberer  Instanz  geurtheilt  (Mot  ad  §§.  514—516). 
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iben  ad  §§.520,  521,  528 — 531  den  Revisionsgerichten 
a  die  Verpflichtung  zu,  auch  nicht  ausdrücklich  hervor- 
)  Revisionsgründe  (Nichtigkeits-  wie  Iniquitätsgründe) 
jksichtigen  und  auf  deren  Grundlage   die  Urtheile  auf- 

oder  abzuändern  (§.  521). »») 

r  Entwurf  kennt  demnach  keinen  einzigen  principi  eilen 
lied  zwischen  nichtigen  und  anfechtbaren  ürtheilen  und 

das  Verfahren  gegen  beide  vollkommen  gleich.  Die 
traditionelle  Ueberlieferung  aus  der  alten  Zeit  kommt 
nur  noch  darin  zum  Vorschein,  dass  er  gewissen  an- 
m  ürtheilen  die  Bezeichnuag  „nichtig**  beilegt.  Eine 
e  processuale  Behandlung  finden  sie  jedoch  nicht.  , 
Auch  bei  der  Nichtigkeitsklage  der  §§.  556,  557  haben 
ait  keiner  anderen  Kategorie   von   nichtigen   ürtheilen 

Zwei  Fälle,  Z.  1,  4,  der  früher  besprochenen  Nichtig- 
nde  des  §.512  sollen,  trotzdem  das  ürtheil  bereits  die 
•aft  beschritten,  noch  geltend  gemacht  werden   können. 

auch  diese  Geltendmachung  an  bestimmte  Präclusiv- 
;ebunden  (§.  562.  Mot.  ad.  §.  562) ;  von  wahrer  Nichtig- 
hin keine  Rede.  *°)  Es  liegen  hier ,  wie  der  Entwurf 
562,  565,  567)  selbst  sich  ausdrückt,  An  fechtung  s- 
\  vor,  die  überdiess  nur  dann  durch  die  Nichtigkeits- 
irfolgt  werden  dürfen,  wenn  sie  ohne  Verschulden 
rtei  im  Rechtsmittelweg  nicht  geltend  gemacht  wurden 

Die  Nichtigkeitsklage  ist  somit  ihrem  Wesen  nach 
cessuale  restitutio  in  integrum,  was  auch  die  Motive  ad 
567  durch  den  Hinweis  auf  die  Restitution  unserer 
Ordnungen  und  der  ungarischen  Civilprocessordnung 
i ;  sie  ist  begrifflich  gleich  der  Wiederaufnahmsklage 
ihr,  gerade  so  wie  in  der  deutschen  Civilprocessordnung 


Die  Znlassang  von  Nova  in  der  Revisions Instanz  bei  den  Bevisions- 
es  §.  520  Z.  1  (§.  522)  findet  ihre  Erklärang  in  der  Nothwendigkeit 
chlichen  Snbstantiirnng  dieser  Revisionsgr&ade ;  sie  bedingt  jedoch 
icipiell  verschiedene  Behandlang  derselben.  Die  Nova  dienen  hier 
Entscheidung  in  der  Sache  selbst  (Mot.  ad  §§.  522,  523). 
Es  ist  widerspruchsvoll  nnd  vollkommen  nojaristisch,  wenn  die 
§.  556  diese  Nichtigkeitsfälle  als  „unheilbare"  bezeichnen  und  ad 
deren  Geltendmachung  eine  „Nothfrist**  bestimmen. 
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(§§•541 — 554),   der  sie  entnommen,  ungerechtfertigter  Weise 
getrennt.  *^) 

IV. 

Die  römische  senterUia  nulla  ist  —  wie  den  Grerichtsord- 
nnngen  —  dem  Entwurf  vollständig  fremd.  Er  ken^t  nur  an- 
fechtbare, keine  nichtigen  ürtheile ;  anfechtbar  durch  dieselben 
Bechtsmittel,  mit  denselben  Consequenzen.  Die  im  Bechts- 
mittelverfahren  auftretenden  processualen  Unterschiede  gründen 
dch  auf  andere  Momente,   nicht  auf  Nullität  und  Iniquität. 

Es  ist  daher  eine  Forderung  der  Logik,  dass  eine  Gruppe 
von  anfechtbaren  Urtheilen,  die  sich  in  ihrem  Wesen  und  in  ihrer 
processualen  Behandlung  von  den  übrigen  nicht  unterscheidet, 
nicht  durch  gesonderte  Bezeichnung  getrennt  werde,  dass  in 
das  neue  Processgesetz  nicht  eine  Terminologie,  welche  auf 
einem  anderen  juristischen  Begriff  beruht,  hineingetragen,  dass 
nicht  die  Scheinexistenz  eines  dem  Gesetz  fremden  Begriffs 
fortgeführt  werde.  Es  ist  unrichtig  von  Nichtigkeit  **)  zu  reden, 
wenn  keine  vorliegt,  keine  Consequenzen  daraus  gezogen 
werden;  die  Bezeichnung  der  in  den  §§.  512,  520  Z.  1  ange- 
führten, anfechtbaren  ürtheile  als  „nichtig^  ist  demnach  fehler« 
haft.  Die  Falle  des  §.  512  dürfen  nicht  den  übrigen  Anfechtungs- 
grunden  entgegengestellt  werden.*«) 

Die  Eintheilung  der  Anfechtungsfälle  soll  geschehen  nach 
Gesichtspunkten,  die  sich  auf  die  verschiedene  Gestaltung  des 

*^)  Vgl.  Sohwalbach,  Wiederaofhabme  des  Verfabrens  und  Urtheils- 
Dichtigkeit  nach  der  ReichscivilprocesBordniing ,  im  Archiv  f.  civil.  Praxis. 
LXm,  S.  122  if.,  der  ausführlich  nachweist,  dass  in  der  deutschen  0.  P.  0. 
nicht  nur  die  Trennnng  der  Nichtigkeitsklage  nnd  Restitntionsklage  begrifflich 
nngerechtfertigt  ist,  sondern  sogar  zwischen  einzelnen  Fällen  der  Resti- 
tntionsklage ein  grösserer  Unterschied  besteht,  als  zwischen  den  FäUen  der 
Nichtigkeitsklage  nnd  Restitntionsklage.  —  Anch  die  Motive  ad  §.  561,  562, 
567  weisen  auf  die  innere  Verwandtschaft  einzelner  Fälle  der  Wiederanfnahnu« 
klage  mit  denen  der  Nichtigkeitsklage  hin. 

**)  Mit  Recht  stellt  die  dentsche  C.  P.  0.  keine  derartige  ünterscheidnng 
der  Anfechtnngsgründe  anf  und  erwähnt  in  der  Rechtsmittellehre  (§§.  472 — 
540)  nicht  des  NuUititsbegrift. 

^')  Die  Motive  sprechen  in  den  aUgemeinen  Bemerkungen  zur  Rechts- 
mitteUehre  anch  offen  ans,  dass  das  nichtige  Urtheil  „nicht  von  selbst  hin- 
f&Uig''  wird,  sondern  „vom  höheren  Richter  beseitigt  werden  und  somit  auch 
trotz  der  zuletzt  sich  herausstellenden  Nichtigkeit  ein  Object  der  appell- 
richterlichen Thätigkeit  bilden^  muss. 

Z^tsehrift  f.  d.  Privat-  u.  öffentl.  Beoht  d.  Gegenwart.  XIV.  7 
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18  beziehen  and  insofeme  praktisch  sind : 
die  eine  Erneaemng  des  Verfahrens  nach 
Iche,  bei  denen  sofort  eine  sachliche  Ent- 
cd,  —  in  Anfechtungsfalle,  welche  die 
r  Streitsache  an  die  untere  Instanz  be- 
,  bei  denen  der  Process  in  der  oberen 
ache  Erledigung  findet.  Unter  diese  Grup- 
wir  sahen,  sowohl  sogenannte  NuUitäts-y 
inde.  Will  man  an  der  rein  formellen  — 
und  unpraktischen  —  Unterscheidung 
and  Abänderung  der  Urtheile  festhalten, 
liesem  Gesichtspunkt  eine  weitere  Ein- 
öden, ohne  dass  der  Nichtigkeitsbegriff 
Igt  werden  muss.  **) 

hnung  ^jNichtigkeitsklage*'  für  das  Ver- 
i  des  §.  557  und  ihre  Trennung  von  der 
incorrect  ist,  dass  vielmehr  ein  einheit- 
mter  dem  Namen  „  Wiederaufnahmsklage ** 
je**  sachgemäss  wäre,  wurde  bereits  im 
'vorgehoben. 


jegenstand  dieser  Abhandlung  im  Wesent- 
Vervollständigung  desselben  sei  nur  noch 
der  Nichtigkeitsbegriff,  wenngleich  die 
ze  ihn  nicht  kennen,  dem  Processrecht 
t.  Obschon  auf  das  Minimum  reducirt, 
ussetzungen  der  Processrechtsverhältnisse 
;el  Process  und  Urtheil  nur  Scheinexistenz 
ig  sind,  durch  keinen  Zeitablauf  rechts- 
en.  Es  sind  diess  die  Voraussetzungen, 
lein  ihm  eigenthümliches  Wesen,  als  eine 

Btematisch  ist  in  der  Rechtsmittellehre  der  Entwurf 
r  gibt  gegen  die  urtheile  der  Bemfangsgerichte  mls 
I  an  eine  Präclnsivfrist  gebundene  Nichtigkeitsbe- 
:  taxativ  aufgezählten  „Nichtigkeitsgründen"  (§.  692), 
h  Iniquitätsgründe  befinden.  Es  ist  dies  ein  Hin- 
eren  Grundlagen,  anf  anderer  Entwicklung  beruhen- 
des Strafjprocesses  in  den  Civilprocess. 
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gerichtliche  Entscheidung  tiber  gesetzlich  exequir- 
bareBechtsansprüche,  resp.  gerichtlicheFeststellung 
privatrechtlicher  Ansprüche"),  verleihen.  Hat  kein 
staatlich  anerkannter  Bichter  entschieden,  oder  wurde  über 
einen  Ansprach  geartheilt,  dem  der  Staat  die  Zwangsvoll- 
streckung versagt,  so  liegt  überhaupt  kein  Process  vor. 

Ein  nichtiges  Urtheil,  kein  ürtheil,  ist  demnach  vorhanden : 

1.  Wenn  kein  Richter  entschieden, 

2.  wenn  der  Anspruch  ein  strafrechtliches  Delict  invol- 
virt  oder  seine  Zwangsvollstreckung  gesetzlich  verboten  (z.  B. 
Zwang  zur  Ehe)  oder  physisch  unmöglich  ist**); 

3.  wenn  das  Urtheil  überhaupt  über  keinen  Rechtsan- 
spruch erkennt,  vollkommen  unverständlich  ist  *^),  keine  Abso- 
lutio oder  Condemnatio  enthält*^)  —  welches  letztere  natür- 
lich bei  den  Feststellungsklagen  entfallt.  *•) 

Selbstverständlich  haben  diese  Nullitäten  nichts  gemein- 
sam mit    den  von  unseren  Processgesetzen  und  dem  Entwurf 

*^)  „Anspruch*'  im  Sinn  von  Löning,  Die  Widerklage  im  Beichs- 
Oivilprozess,  in  der  Zeitschr.  f.  deutschen  Civilprozess.  IV,  S.  182  ff  Vgl.  auch 
Degenkolb,  Einlassnngszwang  nnd  Urtheilsnorm.  S.  131  ff.  Weismann, 
Die  Feststellnngsklage.  S.  113  ff.  Plösz,  Beiträge  zor  Theorie  des  Klage- 
recbts.  S.  161  ff. 

«)  Vgl.  Fischer  a.  a.  0.  §.59,  113  Nr.5.  Nippel  a.a.  0.  S.37  Nr.  11, 
£.  54d.  Uli  mann  a.  a.  0.  S.  354a. 

*')  Vgl.  Fischer  a.  a.  0.  §.  53  Nr.  4,  §.  54,  99  Nr.  5,  §.  113  Nr.  3. 
7.  Nippel  a.  a.  0.  S.  36  Nr.  10,  S.  54c.  Hiezn  sind  evidente  Schreib-  nnd 
Bechnnngsfehler  des  ürtheils  insofeme  zn  zählen,  als  das  Urtheil,  soweit  diese 
reichen,  nicht  rechtskräftig  werden  kann.  Fischer  a.  a.  0.  §.62,  113  Nr.  6. 
Nippel  a.  a.  0.  S.  39  Nr.  12,  S.  54  f.  Doch  können  sie  auf  Grand  einfacher 
Parteigesnche  wieanch  von  Amts  wegen  corrigirt  werden,  v.  Canstein,  Lehr- 
bnch.  n,  S.  184,  188,  474.  Civilprozessrecht.  S.  387  n.  die  das.  Anm.  1—4 
angeführten  Entsch.  d.  0.  G.  H.  Vgl.  anch  C.  P.  0.  f.  Ungarn  §.  350. 

*«)  Vgl.  Fischer  a.  a.  0.  §.  53,  55,  113  Nr.  3.  Nippel  a.  a.  0. 
S.  36  Nr.  10,  S.  64g. 

*^  Nicht  zn  den  insanablen  Nichtigkeiten  ist  der  Fall  zn  zählen,  wenn 
die  im  Process  genannte  Partei  in  Wirklichkeit  nicht  Procesapartei  ist,  z.  B. 
wenn  ein  vollständig  Unbefugter  fär  die  Partei  handelt  nnd  diese  vom  Prosess 
nnd  Urtheil  keine  Kenntniss  erhält,  oder  einer  in  cantumacia  vemrtbeilten 
Partei  weder  die  Klage  noch  das  Urtheil  zngestellt  wnrde.  Das  Urtheil  wird 
nnr  nach  den  allgemeinen  Processgmndsätzen  so  lange  nicht  rechtskräftig, 
als  es  nicht  der  Partei  selbst  zngestellt  wird.  Nach  etwaiger  Zustellung  mnss 
die  Partei  bei  Vermeidung  von  Bechtsfolgen  innerhalb  der  gesetzlichen  Frist 
die  Knllitätsbeschwerde  erheben.   Wird  vor  erfolgter  Zustellung  Execution  be- 

7* 
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fär   sie   ist  die  Rechtsmittellehre  nicht  mass- 

theile  gehen  nie  in  Rechtskraft  über,  sollen 
iquirt  werden;  dem  eventuellen  Execntionsbe- 
ht  Folge  gegeben  werden.  Gegen  eine  trotzdem 
itionserledigong  genügt  der  Recors  (Hfd.  vom 
!Jr,  145  J,  Gr.  S.  Ent.  §.  704). 
leter  staatlicher  Justizpflege  ist  das  Vorkommen 
ten  Nullitätsgründe  kaum  denkbar ;  eine  gesetz- 

derselben  vom  praktischen  Standpunkt  daher 
;  nothig.*^)  Doch  wäre  immerhin  eine  kurze 
ses  Princips  —  ohne  in  casuistische  Aufzählung 
gerathen   —   in   einem  Paragraphen  der  Exe- 

nicht  vollständig  überflüssig. 

Partei  der  Becnrs  zu.  Vgl  die  Entscli.  d.  0.  G.  H.  sub  Nr.  560 
Entscb.  d.  0.  G.  H.  sab  Nr.  1787  G.  ü. ,  welche  die  An- 
itigkeitsklage  yerbietet.  Dass  die  Execation  unanfechtbar 
rin  seinen  Grund,  dass  gegen  den  PfandnngsbewiHignngs- 
irrirt  wurde.  —  Ferner  ist  ein  ürtheil  nicht  als  insanabel 
wenn  der  Nichtigkeitsgrund  erst  nach  Ablauf  der  Rechts- 
;  wird,  wie  Uli  mann  a.  a.  0.  S.  354ß  behauptet.  Das 
Verstreichung  der  Bechtsmittelfrist  rechtskräftig.  Dem  Be- 
ur  das  Begehren  um  Wiedereinsetsung  in  den  vorigen  Stand 
ntwurf  die  Wiederaufnahmsklage  des  §.  558  su.  So  auch 
,  a.  0.  S.  206  ff.  und  Erörterungen  über  das  dreizehnte 
tsordnung:  Von  dem  Beweise  durch  Urkunden,  in  den  Ma« 
tunde  und  Rechtspflege.  IV,  S.  149  ff.  v.  L  ind  e  a,  a.  0. 11,  S.  578. 
htsmittel  gegen  solche  nichtige  Urtheile  ist  nnnOthig. 
ind,  weshalb  unsere  Gerichtsordnungen  keine  gesetzliche 
nie  enthalten,  liegt  einerseits  darin,  dass  die  Insanabilität 
selbstverständlich  ist,  und  dieselben  in  der  Praxis  auch  nicht 
dürften,  andererseits  darin,  dass  unser  Prooessrecht  in  seiner 
cklung  in  dieser  Besiehung  eine  Lücke  aufweist.  Die  italie« 
L  Praxis  und  das  gemeine  deutsche  Prooessrecht  behielten 
lg  des  römischen  Nichtigkeitsbegriffb  die  exe^Ho  nuUitaHi 
dlitäten  bei,  wodurch  diese  legislativ  ihre  Beachtung  fanden« 
Inungen  aber  hoben  die  gemeinrechtlichen  Exceptionen  im 
n  auf.  Als  Ersats  derselben  wurde  erst  durch  das  Hfd.  vom 
145  J.  G.  S.  die  Oppositionsklage  und  das  Oppositionsge- 
Rrelche  Jedoch  nicht  alle  Fälle  der  gemeinrechtlichen  Bxcep- 
»re  nicht  die  exceptio  numtatU  umfassen.  Die  gesetsliche 
h  letztere  geltend  zu  machenden  NuUitäten  fehlt  daher  dem 
'ocessrecht. 
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IV. 

Zur  Lehre  vom  Erwerbe  der  Erbscliaft  und  des 
Vermäclitmsses 

nach  römischem  nnd  österreichischem  Bechte. 

m*) 

Im  Q-mnde  genommen  stimmen  aUe  hervorragenden  öster- 
reichischen Schriftsteller  darin  vollkommen  überein,  dass  der 
Erbe  nach  Ssterreichischem  Rechte  schon  durch  den  Erbanfall 
ein  Vermögensrecht  auf  die  Erbschaft  erwirbt.  So  lehrt 
Zeiller  (Commentar  II.  Bd.  S.  390.)  „So  bald  von  der  einen 
Seite  ein  Recht  in  oder  zu  einer  Sache,  und  von  der  anderen 

Seite  eine  Verbindlichkeit  eintritt ,   ist   der    Anfallstag 

vorhanden  (S.  391) . . .  (dies  cedit).  Wenn  aber  das  Recht  auch 
schon  geltend  gemacht  werden  kann,  ....  so  ist  der  Erfiillungs- 
oder  Zahlung^ag  gekommen  (dies  venit). . . .  Der  berufene  Erbe 
kann  zwar  sein  Recht  erst  dann  geltend  machen,  ....  wenn  er 
sich  zum  Erben  erklärt  hat  (§.  799).  Allein  noch  vor  der  üeber- 
nähme,  und  selbst  noch  vor  der  Erbeserklärung  ist  ihm  .... 
obschon  er  von  der  Berufung  zur  Erbschaft  nichts  gewusst 
hat,  das  Erbrecht  schon  angefallen,  und  es  geht  auf  seinen .... 
Erben  über."  Unger  (Erbrecht  §.  1,  Anm.  1)  zählt  unter  den 
möglichen  Bestandth  eilen  einer  Erbschaft  auch  die  Successions- 
rechte  des  Erben  und  Legatars  vor  der  üebernahme  der 
Erbschaft,  bezw.  des  Legates  (§.  537,  809,  684  a.  b.  G.  B.)  auf. 
unmittelbar  vorher  sagt  er  aber:  „Zum  Nachlass  (bona  deßincti) 
gehört  in  der  Regel  alles,  was  im  Vermögen  (in  banis)  des 
Verstorbenen  sich  befand."    Hierdurch  anerkennt  Unger  die 


*)  Za  Bd.  xni  dieser  Zeitschrift  S.  394—454. 
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it  des  aus  dem  Erbanfalle  erwachsenden  Erbrechts 
des  Erblassers.  Jedoch  wird  von  Unger  nirgends 
tn  Punkte  zwischen  österreichischem  und  römischem 
altende  diametrale  Q-egensatz  betont,  weil  er 
I,  Anm.  1)  für  das  römische  Recht  die  (von  uns 
Meinung  vertritt,  dass  der  Delat  ein  Recht  auf 
lögen  habe,  und  dass  dies  Recht  rein  vermögens- 
fatur  sei.  Auf  diesen  zwischen  österreichischem 
lem  Rechte  bestehenden  Contrast  haben  zuerst 
mann  hingewiesen  (Gommentar  ü,  S.  17)  und 
s  der  Erbanfall  nach  österreichischem  Rechte  im 
se  zum  römischen  TSL echte  ein  „jtia  qiuiesüum^^ 
l.  h.  ein  Vermögensrecht,  welches  „freilich  nicht 
Vermögensrechten  gleichgestellt **  ist,  „denn  es  ist 
serlich«  (a.  a.  0.  IT,  S.  18,  Z.IV). 
ser  Beziehung  liegt  demnach  die  Gleichheit  der 
des  Legatanfalls  (dies  cedens)  nach  römischem 
des  ErbanfaUs  nach  österreichischem  Rechte  klar 
da,  indem  beide  ipso  jure  ein  Vermögensrecht 
Ob  dieses  aus  dem  Erbanfalle  ipso  jure  entsprin- 
igensrecht  schon  das  wahre  technische  Erbrecht 
sr  ganz  dahingestellt  bleiben ;  ebenso  begnügen  wir 
t  der  Gonstatirung  der  communü  opinio  doctorum, 
rmächtnissnehmer  nach  österreichischem  Rechte 
infall  ipso  jure  ein  Vermögensrecht  auf  das  Ver- 
langt^), während  wir  die  Streitfrage  über  die 
atur  dieses  Vermögensrechtes  >)  bei  Seite  liegen 
1.  Denn  an  diesem  Orte,  wo  wir  lediglich  die  Frage 
wollen,  ob  die  Wirkungen,  welche  das  römische 
em  dies  legati  cedens  verknüpft,  nach  österreichi- 
mit  dem  Erbanfall  bei  Erbschaften  und  mit  dem 
lanfall  bei  Vermächtnissen  verbunden  werden 
Igt  uns  vollkommen  die  Thatsache,  dass  der  Erb- 

1  dies  Ton  Pfaff-Hofmann  (Oomm.  Bd.  II,  S.  9)  yemeint 
-  (System  Bd.  II,  §.  H  Anm.  8;  Bd.  VI,  §.62,  Anm.  2); 
,  ad  §.  684);  Banda  (Erwerb  der  Erbschaft,  S.  37,  Anm,  *)  j 
m  (Gomm.  Bd.  II.  S.  488  fg.) ;  Strobal  {Trantmiatiön  pen^ 
8. 1  fg.);  Kirchstetter  (Comm.  ad  §.  684). 
lie  in  der  vorigen  Anm.  citirten  Schriftsteller  (a.  a.  0.). 
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anfall,  bezw.  der  Yermächtnissctnfall  nach  österreichischem 
itechte  mindestens  ein  ebenso  intensives  £echt  wie  nach  römi- 
ddiem  Rechte  der  dies  legati  cedens  erzeugt ,  nämlich  ein  jtis 
quaesüum^  ein  Vermögensrecht,  welches,  wie  wir  bereits  (Bd.  XIII, 
S.  424  fg.)  dargelegt  haben ,  noch  nicht  das  durch  das  Legat 
zu  begründende  Eigenthumsreeht  etc.  selbst  ist. 

Aus  diesem  Grunde  glauben  wir  die  Meinung  vertreten 
zu  müssen,  dass  im  Gegensatz  zum  römischen  £echte  im  öster- 
reichischen Rechte  beim  Erbschaftserwerbe  der  Hauptnachdruck 
nicht  auf  den  Zeitpunkt  der  Erbsantretung,  sondern  auf  den 
Zeitpunkt  des  Erbanfalles  zu  legen  ist^  ganz  conform  den 
Bestimmungen  des  römischen  Rechts  über  den  Erwerb  der 
L^ate.  ümsomehr  muss  selbstverständlich  auch  beim  Ver- 
mächtnisserwerbe nach  österreichischem  Rechte  das  Haupt- 
gewicht auf  den  Zeitpunkt  des  Anfalles  gelegt  werden. 

Die  Gonsequenzen  dieses  Grundsatzes  wollen  wir  nun- 
mehr entwickeln. 

1.  Sofort  durch  den  Erbanfall,  bezw.  Vermächtnissanfall, 
wird  das  Vermögen  des  Erben,  bezw.  Vermach tniss« 
nehmers,  um  ein  neues  Vermögensrecht  ipso  jure 
vermehrt,  dessen  Werth  eben  der  Werth  der  Erbschaft, 
bezw.  des  L^ates,  ist.  Stirbt  daher  der  Erbe  oder  Legatar 
vor  der  Annahme  der  Erbschaft  oder  des  Legates,  so  vererbt 
er  die  angefallene  Erbschaft^),  bezw.  das  angefallene  Legat, 
als  einen  Theil  seines  Vermögens,  auf  seine  Erben.  Diese 
üebertragung  des  angefallenen  Erbrechtes  oder  Vermächtniss- 
rechtes auf  die  Erben  geschieht  also  nicht  kraft  einer 
besonderen  Gesetzesbestimmung,  sondern  voll- 
zieht si ch  als  logische  Gonsequenz  der  vermögens- 
rechtlichen Natur  des  durch  den  Anfall  ipso  iure 
erworbenen  Rechtes.  Dies  erhellt  klar  aus  dem  Wortlaute 
des  §•  537  a.  b.  G.  B. :  „Hat  der  Erbe  den  Erblasser  überlebt,  so 


*)  Streng  genommen  ist  es  nicht  richtig,  dass  die  angefallene  Erbschaft 
Tererbt  wird,  sondern  das  Becht  auf  die  Erbschaft  (der  Yermdgenswerth  der 
Erbschaft)  wird  vererbt.  Es  ist  das  ganz  dieselbe  Yerwechsinng  des  Rechtes 
mit  seinem  (Gegenstände,  die  sich  anch  die  EOmer  gestatteten ,  indem  sie  von 
einem  adquvrere  legatum  die  eedenle  sprachen,  obwohl  in  diesem  Zeitpunkte 
«rst  das  Becht  auf  das  Legat  erworben  wurde  (Arndts,  Erläntemngen  der  Pan- 
dekten, Bd.  48,  S.  247).  Vgl.  anch  weiter  onten  S.  126. 
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recht  auch  vor  üebernahme  der  Erbschaft,  wie  an- 
ererbliche  Rechte,  auf  seine  Erben  über ...  .** 
ober  weist  demnach  in  nnzweidentiger  Art  auf 
usrechtliche  Natur  des  angefallenen  Erbrechts,  auf 
mschaft  als  Bestandtheil  des  frei  ver- 
Vermögens („wie  andere  frei  vererbliche 
\  den  juristischen  Grund  der  Vererblichkeit  an- 
'bschaften  hin.  Selbst  wenn  es  an  der  gesetzlichen 
über  diese  Vererblichkeit  gefehlt  haben  würde, 
[ie  Vererblichkeit  aus  dem  Wesen  des  Erbanfall- 
uciren  müssen,  wie  denn  auch  dieser  Rechts- 
sächlich auch  vor  der  Einführung  des 
.  G-esetzbuches  ununterbrochen  als  6e- 
irecht  in  Oesterreich  geherrscht  hat 
Xni,  S.  308—409). 

Erbeserbe  erhält  die  auf  ihn  vererbte  Erbschaft 
der  Erbschaft  seines  Erblassers.  Er  succedirt 
Recht  seines  Erblassers  an  der  demselben  ange- 
Schaft.  Er  ist  ein  wahrer  Successor  seines 
s  auch  was  die  verfällte  Erbschaft  an- 
nd  nicht  etwa  wie  der  römische  Trans- 
.  Bd.  Xnr.  S.431  fg.)  ein  directer  Successor 

Erblassers. 
0  die  angefallene  und  verfällte  Erbschaft  zu 
m  (Nachlass)  des  berufenen  Erben  gehört,  so  muss 
allen  Fällen  in  Anschlag  gebracht  werden,  in 
Werth  des  Nachlasses  zur  Zeit  des  Todes  des 
^stgestellt  wird. 

Bemessung  des  Pfiichttheils  müssen  daher  nach 
lem  Rechte  sowohl  angefallene  Erbschaften  als 
»hthisse,  die  sich  im  Nachlasse  befinden,  ihrem 
the  nach  in  Anschlag  gebracht  werden  (ünger^ 
81,  Anm.  3),  während  bekanntlich  im  römischen 
nur  bezüglich  der  Vermächtnisse  angeordnet  sein 
l.  Xni,  S.  412  und  452).  Hier  zeigt  sich  auch  vor- 
lichtigkeit  der  von  uns  behaupteten  Verschiedenheit 
der  Erbschaftsdelation  im  römischen  Rechte  und 
Is  nach  österreichischem  Rechte.  Wer  diesen  Con- 
n  Principe  anerkennt  (z.  B.  ü  n  g  e  r  s.  oben  S.  102), 
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dem  moss  es  auch  entgehen,  dass  transmittirte  Erbschaften 
im  römischen  Rechte  zum  Nachlassvermögen  nicht  hinzugerechnet 
werden,  weil  L.  26.  D,  de  hon.  libert.  28,  2.  nur  von  L  egaten 
handelt.^)  Selbstverständlich  kommt  es  im  österreichischen 
Rechte  auch  gar  nicht  darauf  an,  ob  der  Erbeserbe  die  verfallte 
Erbschafb  annimmt  oder  ausschlägt. 

ß)  Erwirbt  der  Erbeserbe  die  Erbschaft  seines  Erblassers 
mit  der  Rechtswohlthat  des  Inventars,  und  befindet  sich  im 
Nachlasse  eine  angefallene  Erbschaft  oder  ein  angefallenes 
Vermächtniss,  so  haftet  der  Erbeserbe  den  Gläubigem  seines 
Erblassers  mit  den  Kräften  der  ganzen  Erbschaft, 
also  einschliesslich  der  im  Nachlasse  befind- 
lichen angefallenen  Erbschaft,  bezw.  des  ange- 
fallenen Vermächtnisses.^) 

Da  bei  der  Vererbung  einer  angefallenen  Erbschaft 
zwei  Successionen  stattfinden,  so  muss  auch  die  Erb- 
schaftssteuer zweimal  entrichtet  werden  ^,  u.zw.  ist  für  die 
Bemessung  der  ersten  Steuer  massgebend  das  Verwandtschafls- 
verhältniss  zwischen  dem  ersten  Erblasser  und  dem  Erben,  für 
die  Bemessung  der  zweiten  Erbsteuer  dagegen  das  Verwandt- 
schaftsverhältniss  zwischen  dem  Erben  und  dem  Erbeserben.  ^) 


')  Siehe  £d.  Xin,  S.  452  sab  a  and  Anm.  44. 

«)  Anders  verhält  sich  dies  nachröm.  Rechte  (s.  Bd.  XIII,  S.  452  sab  ß). 

^  Siehe  Bd.  Xm,  S.  453,  Anm.  45.  In  dem  daselbst  citirten  Erkenntn.  des 
k.  k.  Verwaltnngsgerichtshofes  (v.  Badwinski,  Bd.  Vm,  Nr.  2067)  kommt 
folgender  charakteristischer  Passns  vor:  „Die  Vermögensttbertr agnng 
von  Todeswegen  nach  Johanna  Patz  an  die  Aloisia  Zörkendörfer  war 
dnrch  den  Tod  der  Erblasserin,  somit  dnrch  den  Erbanfall 
Terwirklicht,  nnd  andererseits  erfolgte  dnrch  den  Erbanfall  nach  Aloisia 
ZOrkendörfer  die  üebertragnng  des  Vermögens  derselben,  wozn  anch  die  Ver- 
lassenschaft  nach  Johanna  Patz  ....  gehOrte,  an  die  ... .  Erben  der  Aloisia 
Zörkendörfer  ....  Da  nach  Abs.  6  a  der  Vorerinnerangen  znm  Tarife  des  Ge- 
btthroDgesetzes  vom  9.  Febrnar  1850,  B.  G.  Bl.  Nr.  50,  die  Gebahr  für  die 
Yermögensttbertragnng  so  oftmal  zn  entrichten  ist,  als  Veränderangen  der  be- 
merkten Arten  eingetreten  sind,  nnd  im  gegebenen  Falle  dnrch  Erb- 
anfall zwei  Vermögensübertragnngen  von  Todeswegen  statt- 
fanden,   so  war   es  gesetzlich  begründet,   dass  sowohl    vom  Nachlasse 

nach  Johanna  Pntz,  wie  er  der  Aloisia  Zörkendörfer  angefallen  war,  als  anch 
von  dem  in  die  Verlassenschaft  nach  dieser  übergegangenen  Vermögen  der 
Johanna  Pntz die  Erb-  nnd  Vermögensübertragongsgebühr  bemessen  wnrde." 

^  Wäre  der  Erbeserbe,  gleich  dem  technischen  Transmissar  des  römischen 
Hechtes,  rücksichtlich  der  transmittirten  Erbschaft   ein  directer  Snccessor  des 
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3.  In  der  Ausschlagung  einer  angefsillenen  Erbschaft 

^A :^^«  -mgefallenen  Vermächtnisses  muss  nach  Österreich!- 

te  eine  Verminderung  des  Vermögens  er- 
len.  Aus  diesem  Grunde  setzt  das  Gesetz  vom 
884  R.  G.  Bl.  Nr.  36  über  die  Anfechtung  von 
Lungen,  welche  das  Vermögen  eines  zahlungsun- 
lüdners  betreffen,  im  §.  13  lit.  1  fest,  dass  die  unter- 
itretung  einer  dem  Gemeinschuldner  angefallenen 
)der  die  unterbliebene  Annahme  eines  demselben 
1  Vermächtnisses  unter  gewissen  (in  den  §§.  2  u.  3 
angegebenen)  Voraussetzungen  von  den  Gläubigern 
werden  könne.  Diese  Bestimmung  bezieht  sich 
Achtung  im  Concursverfahren.  Aber  auch  ausserhalb 
iverfahrens  gestattet  das  Gesetz  (§.  30  lit.  1)  unter 
die  Anfechtung  aller  unentgeltlichen  Verfügungen 
oers  in  Betreff  des  ihm  gehörigen,  bezw.  durch 
)der  Vermächtniss  angefallenen  Vermögens.  Der 
Grrund  dieser  Subsumtion  der  Ausschlagung  von 
L  Erbschaften  und  Vermächtnissen  unter  die  aoUo 
s  österreichischen  Rechtes  besteht  darin,  dass  das 
Erben  oder  Legatars  mit  dem  Zeitpunkte  des 
Erblassers  als  erworben  anzusehen  ist.*) 
Bmselben  Principe  basirt  auch  der  §.  4  der  Concurs- 
ü  25.  December  1868,  indem  er  bestimmt,  dass  die 
^haffc  berechtigt  ist,  die  dem  Gemeinschuldner  an- 
Srbschaften  und  Vermächtnisse  anzunehmen.    Die- 

rs,  80  wftrde  nur  eine  einmalige  Brbschaftsgebfthr  zn  entrichten 
nach  dem  Verwandtschaftsyerbältnisae ,  das  zwischen  dem 
ir  nnd  dem  Erbeserben  obwaltet,  zu  bemessen  wäre.  In  der 
ine  solche  einmalige  Stenerbemessong  fär  den  Erbeserben  gttn* 
die  im  Texte  bezeichnete  doppelte  Stenerbemessang.  Aber  es 
immer  der  Fall.  Wenn  z.  B.  ein  Vater  die  ihm  angefallene  Erb- 
ohnes  anf  einen  anderen  Sohn  weitervererbt,  so  ist  von  jeder 
bragnng  eine  Gebühr  von  V/q  (T.  P.  106  B.  a.),  also  zusammen 
»n,  während  der  Erbeserbe  als  directer  Erbe  des  ersten  Erblassers 
\  eine  Gebtlhr  von  4%  (T.  P.  106  B.  c.)  zn  zahlen  hätte, 
nbach,  Commentar  zn  dem  Ghesetze  vom  16.  März  1884  über 
von  Bechtshandlnngen,  S.  18,  80.  Menzel,  das  Anfechtnngs- 
^iger  nach  österr.  Rechte,  1.  Abth.,  1886,  S.  82  fg.  ist  dagegen 
lerer  Ansicht. 
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selbe  Anordnung  hatte  schon  früher  das  Hofd.  v.  8.  Mai  1838 
getroffen,  welche  Unger  (System  11,  S.  173,  Anm.  7)  auf 
blosse  Aequitätsrücksichten  zurückführt,  während  sie  in  Wirk- 
lichkeit nur  ein  Ausfluss  der  principiellen  Zugehörigkeit  des 
dem  Cridatar  zustehenden  £echts  auf  die  angefallene  Erb* 
Schaft  zum  Vermögen  desselben  ist. 

4.  Befindet  sich  im  Nachlasse  eine  angefallene  Erbschaft, 
so  erben  mehrere  Erbeserben  diese  verfallte  Erbschaft,  wie 
alle  übrigen  Theile  des  Nachlasses,  d.h.  nachVerhältniss 
dervon  ihrem  Erblasser  festgesetzten  Erbtheile. 
Dies  folgt  mit  Nothwendigkeit  aus  der  Erwägung,  dass  die 
Erbeserben  auch  rücksichtlich  der  verfallten  Erbschaft  wirk- 
liche Rechtsnachfolger  (Erben)  ihres  Erblassers  und  nicht  wie 
die  echten  Transmissare  im  römischen  Rechte  (s.  Bd.  XIII, 
S.  431)  Rechtsnachfolger  des  ersten  Erblassers  sind.  Es  liegt 
daher  kein  Grund  vor,  im  österr.  Rechte  in  Bezug  auf  die  ver- 
fallte Erbschaft  eine  andere  Theilung,  als  in  Bezug  auf  den 
übrigen  Nachlass  eintreten  zu  lassen,  und  etwa  für  jene  eine 
Theilung  nach  Köpfen,  wie  dies  nach  römischem  Rechte  allerdings 
der  Fall  ist  (s.  Bd.  XTTT,  S.  453),  anzunehmen,  ünger  (Erb- 
recht, §.  36,  Anm.  17)  kommt  zu  demselben  Resultate,  jedoch 
blos  aus  dem  Zweckmässigkeitsgründe,  weil  eine  Theilung  der 
verfallten  Erbschaft  nach  Köpfen  „bei  ....  ungleichen  Erb- 
quoten der  Transmissare  zu  widernatürlichen  Resultaten  führen^ 
würde.  Aber  nur  beim  Vorhandensein  einer  römischen  techni- 
schen Transmission,  wo  der  Transmissar  die  transmittirte  Erb- 
schaft directvom  ersten  Erblasser  und  nicht  vom  Transmitten- 
ten erwirbt,  könnte  man  allenfalls  schwanken,  ob  man  die 
Theilung  der  transmittirten  Erbschaft  aus  Gründen  der  Logik 
nach  Köpfen,  oder  aber  aus  dem  von  ünger  geltend  gemachten 
Zweckmässigkeitsgründe  nach  demselben  Theilungsmodus, 
welcher  beim  übrigen  Nachlasse  zur  Anwendung  kommt,  an- 
nehmen solle;  für  das  österreichische  Recht  aber  ist 
eine  Theilung  der  verfällten  Erbschaft  nach  Köpfen 
aus   logischen  Q-ründen  völlig  ausgeschlossen. ^<^) 

'^  Voransgesetet  wird  dabei  selbstversUndlichf  dass  die  Transmissare 
den  Transmittenten  nicht  in  dieser  Weise  beerben ;  aber  in  einem  solchen  Falle 
theilen  die  Erbeserben  die  transmittirte  Erbschaft  ebenfalls  nicht  als  gesetiliche 
Brbeo  des  ersten  Erblassers,  sondern  des  Erben  (Transmittenten). 
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5.  Das  Erfordern!  SS  der  Erbfähigkeit  wird  auf 
den  Zeitpunkt  des  Erbanfalles  beschränkt  und 
braucht  nicht  auch  im  Zeitpunkte  der  Erbserklärung  und 
während  des  ganzen  zwischen  dem  Erbanfalle  und  der  Erbs- 
erklärung liegenden  Zeitraumes  vorhanden  zu  sein.  Dies  ist 
der  Sinn  des  §.  545  a.  b.  6.  B.  „Die  Erbfähigkeit  kann  nur 
nach  dem  Zeitpunkte  des  wirklichen  Erbanfalles  bestimmet 
werden.  Dieser  Zeitpunkt  ist  in  der  Regel  der  Tod  des  Erb- 
lassers (§.  703).« 

Bis  aufünger  war  es  in  Oesterreich  herrschende  Lehre, 
diesen  Paragraphen  in  dem  genannten  Sinne  zu  interpretiren.^^) 
Im  bewussten  Gegensatze  zum  romischen  Rechte  wurde  die 
Nothwendigkeit  des  Requisites  der  Erbfähigkeit  im  Zeitpunkte 
der  Erbserklärung  für  das  österreichische  Recht  negirt.  Erst 
Unger  (Erbrecht,  §.  5  a.  E.)  hat  der  romischen  Norm  auch 
fär  das  österreichische  Recht  Q-eltung  zu  verschaffen  gesucht^ 
und  die  hervorragendsten  Rechtslehrer  i^)  haben  sich  dieser 
Lehre  angeschlossen. 

Gegen  diese  Meinung  spricht  aber  (ganz  abgesehen 
von  dem  präcisen  Wortlaute  der  massgebenden  §§.  545  und 
703  a.  b.  G.  B.)  vor  Allem  die  Analogie  aus  dem  romischen 
Rechte  bei  der  Lehre  vom  Legatserwerbe.  Wenn  dort,  obwohl 
es  an  einem  Quellenbelege  mangelt,  wegen  der  allgemeinen 
Vererblichkeit  des  Legates  post  diem  cedentem  die  Erbfähigkeit 
nur  im  Zeitpunkte  des  Anfalles  und  nicht  auch  in  einem  spä- 
teren Zeitpunkte  postulirt  wird  (s.  Bd.  XIII,  S.  421),  warum  soll 
ungeachtet  der  allgemeinen  Vererblichkeit  der  angefallenen 
Erbschaft  im  österreichischen  Rechte  das  Erfordemiss  der 
Erbfähigkeit  auch  im  Zeitpunkte  der  Erbserklärung  vorhanden 
sein  müssen? 

Ferner  haben  Pfaff-Hofmann  (Comm.  11,  S.  393) 
als  Regel:  die  Gleichstellung  der  Erfordernisse 
für  die  Giltigkeit  der  beiden  Hauptarten  der 
Honorirung   (nämlich  der  Erbschaften  und  Vermächtnisse) 

")  Zeiller,  U.  S.403.  Nippel,  IV,  S.  44,  45.  Winiwarter,  m. 
S.  83.  Michel,  österr.  Yjschft.,  Bd.  II,  Nr.  2.  S.  36.  Stab  enr  auch,  LAafl., 
n.  Bd.,  S.  271  u.  272. 

<*)Pfaff-Hofmaiin,n,S.30.Stabeiirancb,2.  Anfl.,  Bd.  L,  Abt1i.2, 
S.  737,  4.  AufL,  Bd.  I,  S.  695.  Strobal,  Trarwmsnon  pendenie  oondl^onet  S.  2. 
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für  das  österreichische  Recht  hingestellt  und  das  Erfor- 
demiss  der  Erbfähigkeit  als  der  Erbeinsetznng  and  dem  Ver- 
mächtnisse gemeinsam  bezeichnet.  Nun  können  vom  Stand- 
punkte der  Ansicht ,  dass  der  Erwerb  der  Vermächtnisse  sich 
ipso  jure  vollzieht  (Pf  aff-Hofmann,  II,  S.  488  fg.),  auch  die 
Vertheidiger  der  gegnerischen  Meinung,  dass  die  Erbfähigkeit 
bis  zur  Erklärung  der  Annahme  fortdauern  muss,  dieselbe 
rficksichtlich  der  Legate  nicht  anerkennen  (Strohal,  Trans- 
missum  pendente  condicione,  S.  2,  sub  a).  Dadurch  wird  aber 
jene  Regel  der  Gleichstellung  der  Erbschaften  und  Vermächt- 
nisse hinsichtlich  des  Erfordernisses  der  Erbfähigkeit  verletzt. 

Jedenfalls  beruft  sich  aber  Unger  mit  Unrecht  zur 
Unterstützung  seiner  Meinung  auf  L.  49.  §.  1  D.  de  her.  inst. 
28.  6:  Nam  ins  heredis  eo  vel  maxime  tempore  inspiciendum  est, 
quo  acquirit  hereditatem.  Denn  diese  Regel  gilt  im  römischen  Recht, 
wie  wir  (Bd.  XIII,  S.  420  und  421)  dargethan  haben,  nur  für 
Erbschaften,  aber  nicht  für  Legate  und  kann  deshalb  für  das 
österreichische  Recht  nicht  massgebend  sein,  wo  auch  beim 
Erbschaftserwerbe  auf  den  Zeitpunkt  des  Erbau- 
falles  das  Hauptgewicht  zu  legen  ist,  weil  der  Erb- 
anfall, wie  der  dies  legati  cedens,  ein  Vermögensrecht  gewährt, 
welches  allgemein  vererblich  ist. 

Ueberdies  stehen  die  gesetzlichen  Erfordernisse 
des  Existentseins  und  der  Erbfähigkeit  in  einem 
80  engen  Zusammenhange,  dass  die  Erbfähigkeit 
nicht  auchnoch  im  Zeitpunkte  der  Erbserklärung 
gefordert  werden  darf,  wenn  sich  das  Gresetz  mit 
dem  Vorhandensein  der  Existenz  des  berufenen 
Erben  imZeitpunkte  des  Erbanfalles  begnügt  und 
durch  dessen  vor  der  Erbserklärung  eintretenden 
Toddasaus  dem  Erb  anfalle  erworbene  Recht  nicht 
untergehen  lässt.  Denn  die  Existenz  (als  die  allgemeine 
Voraussetzung  der  Erbfähigkeit  und  der  Rechtsfähigkeit  über- 
haupt, vgl.  Arndt's  Pandekten  §.  471)  verhält  sich  zur  Erb- 
fthigkeit  wie  das  Allgemeine  zum  Besondem,  wie  das  Majus 
zum  Minus.  Wenn  daher  nach  dem  Gesetze  der  Tod  (d.  h. 
derVerlust  derExistenz  und  damit  auchderall- 
gemeinen  Rechtsfähigkeit)  nicht  das  Erbrecht  des 
berufenen  Erben  zerstört,  so  ist  es  nur  ein  Postulat  der  Logik, 
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^  ch    der  Verlust   der  Erbfähigkeit    (d.  h.    der 

eren  Rechtsfähigkeit  durch  Erbfolge  zu 
en)  das  erworbene  Recht  des  Erben  nicht  vernichten 
m  der  Verlust  derExistenz(der  allgemeinen 
ifähigkeit)8chliesstja  den  Verlust  derErb- 
eit  ebenfalls  in  sich,  und  es  wäre  ein  argerVerstoss 
e  Gesetze  der  Vernunft,  wenn  man  an  den  Verlust  der 
en  Rechtsfähigkeit  (während  die  allgemeine  Rechtsfähig- 
;ehen  bleibt)  intensivere  Consequenzen  knüpfen  wollte, 
en  Verlust  der  Rechtsfähigkeit  überhaupt.  Es  kann 
ir  gebilligt  werden,  dass  die  Redactoren  sowohl  des 
!hen  Gesetzbuches  als  auch  des  westgalizischen  Gesetz- 
en, §.  342),  die  Erfordernisse  der  Existenz 
r  Erbfähigkeit  nur  in  einem  und  demselben 
nkte,  nämlich  in  dem  Momente  des  Erban- 
vorgeschrieben  haben.  Hätten  die  Redactoren 
sehen  Rechtssatz,  dass  die  Erbfähigkeit  auch  im  Zeit- 
[es  Erwerbes  der  Erbschaft  vorhanden  sein  muss,  in 
cTcichische  Recht  recipiren  wollen,  so  würden  sie  auch 
diesem  aufs  Engste  verknüpften  Grundsatz  der  Un- 
hkeit  der  noch  nicht  erworbenen  Erbschaft  aufnehmen 
[issen.  Denn  insolange  die  Erbfähigkeit  vor- 
i  sein  muss,  muss  auch  das  Erforderniss 
istenz  vorhanden  sein. 

^h  die  Redactoren  des  preussischen  Landrechts  haben 
gischen  Grundsatz  verkannt,  indem  sie  bestimmten,  dass 
ititut  den  Substitutionsfall  nicht  zu  erleben  brauche 
,  Tit.  1 2  §.  462),  dass  aber  die  Erbfähigkeit  des  Substituten 
L  Augenblicke  des  Substitutionsfalles  beurtheilt  werden 
L.  R.,  I,  Tit.  12  §.  460).  Ein  solcher  Widerspruch 
ichbereits  im  westgalizischen  Gesetzbuche 
or,  welches  im  §.  490,  II.  Theil,  festsetzt,  dass  der 
ir  Legatar  die  Erfüllung  der  Bedingung  nicht  zu  er- 
lucht,  und  nirgends  erwähnt,  dass  die  Erbfähigkeit 
bis  zur  Erfüllung  der  Bedingung  fortdauern  muss. 
liier   hat  in   der  Sitzung  vom  14.  Mai  1804^*)  einen 

liehe  Strohal  (Transmisnon  pend.  cond.  S.  22)  nnd  nunmehr  auch 
fmann  (Comm.  Bd.  II,  S.  593). 
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Paragraphen,  405  (Entwurfs  erster  Lesung),  aufgenommen, 
welcher  sich  an  die  Bestimmung  des  A.  L.  R.  I,  Tit.  12  §  460, 
anschliesst.  Dieser  §.  405  lautete :  „Zur  Erwerbung  eines  unter 
einer  aufschiebenden  Bedingung  zugedachten  Nachlasses  ist 
Dothwendig,  dass  die  bedachte  Person  auch  zur  Zeit  der  eintre- 
tenden Bedingung  erbfähig  sei."  Nun  war  aber  im  Gesetze 
derselbe  Widerspruch  vorhanden,  welchen  wir  für 
das  preussische  Recht  bereits  gerügt  haben.  Die 
Erbfähigkeit  wurde  als  Erforderniss  für  einen  Zeitpunkt  auf- 
gestellt, in  welchem  das  Requisit  der  Existenz  nicht  verlangt 
wurde.  Zeiller  hat  jedoch  diese  Disharmonie  sofort 
erkannt.^*)  Zu  deren  Beseitigung  standen  ihm  zwei  Wege 
offen.  Entweder  konnte  der  §.  405  (Entwurfs  erster  Lesung) 
dem  §.  403  (identisch  mit  §.  490,  II,  westg.  6.  B.)  angepasst 
werden,  indem  beide  Erfordernisse  (nämlich  die  Existenz  und 
die  Erbfähigkeit)  bei  bedingten  Erbeinsetzxmgen  nur  nach 
dem  Zeitpunkte  des  Todes  des  Erblassers  bemessen 
werden  mussten.  Dadurch  wäre  aber  der  G-rundsatz  in  das  öster- 
reichische Recht  eingeführt  worden,  dass  bei  bedingten  Erb- 
einsetzungen und  Legaten  der  Honorirte  schon  morte  testatoris 
ein  wahres  Vermögensrecht  erwirbt,  mit  anderen  Worten, 
der  Erbanfall  wäre  im  Gegensatz  zum  römischen  Rechte  vom 
Eintritt  der  Bedingung  auf  den  Zeitpunkt  des  Todes  des  Erb- 
lassers verlegt  worden.  Da  aber  Z  e  i  1 1  e  r  den  Standpunkt 
des  römischen  Rechts  vertrat,  dass  erst  der  Eintritt  der  Be- 
dingung den  Erbanfall,  bezw.  Vermächtnissanfall,  bewirkt  und 
ein  Vermögensrecht  schaffb^^),  so  musste  er  den  entgegengesetzten 
Weg  einschlagen  und  für  beide  Erfordernisse  (die  Existenz 
und  die  Erbfähigkeit)  denZeitpunkt  desEintrittes 
der  Bedingung  für  massgebend  erklären.  Aus  diesem 
Grunde  beantragte  Zeiller  in  der  Sitzung  vom  S.  Septem- 


**)  Auch  PfaffHofmann  (Oomm.  Bd.  II,  S.  593)  bezeichnen  es  als 
Widersprach,  „dass  der  Honorirte  nach  diesem  neuen  Paragraph  zur  Zeit  der 
eintretenden  Bedingung  erbAhig,  nach  §.  490  dagegen  nicht  am  Leben 
sein  mnss.^ 

'^)  Zeiller  bemerkte  ganz  richtig  (Strohal  a.  a.  0.),  dass  der  §.  405, 
Entw.  erst.  Lesung,  diesen  römischen  Grundsatz  adoptirt  hat;  denn  dadurch, 
dass  die  Erbfähigkeit  nach  dem  Momente  des  Eintrittes  der  Bedingung  beur- 
theilt  wird,  wird  implieUe  zugestanden,  dass  der  Honorirte  vor  dem  Eintritte 
der  Bedingung  köin  Recht  erworben  hat. 
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7  die  Streichung  des  §.  403  (Entwurfs  erster  Lesung), 
9  Aufnahme  des  jetzigen  §.  703  a.  b.  G.  B.  wurde  be- 
n.  Dieser  §.703  a.  b.  Gr. B.  lautet  aber:  „Zur  Erwerbung 
uter  einer  aufschiebenden  Bedingung  zugedachten  Näch- 
st nothwendig,  dass  die  bedachte  Person  die  Erfüllung 
ingung  überlebe,  und  bey  dem  Eintritte,  derselben  erb- 
jy."  Auf  diese  Weise  hat  Zeiller  die  von 
elbst  gestörte  Harmonie  des  Gesetzes 
jrhergestellt,  wenn  auch  auf  der  verän-. 
n  Grundlage,  dass  nicht  der  Zeitpunkt 
DdesdesErblassers,  sondernderMoment 
üntritts  der  Bedingung  für  beide  Er- 
rnisse  (die  Existenz  sowohl  als  auch 
rbfähigkeit)    als    entscheidend    festge* 

wurde. 
3  ist  daher  jeder  Zweifel  ausgeschlossen ,  dass 
er  und  die  übrigen  Redactoren  sich 
»ngen  Zusammenhanges  des  Erforde r- 
s  der  Erbfähigkeit  mit  demderExistenz 
chtlich  des  Zeitpunktes,  in  welchem 
Iben  vorhanden  sein  müssen,  wohl  be- 
waren,  und  demgemäss  lässt  sich  auch  §.545  a.  b.  G.B., 
>  die  Erbfähigkeit  auf  den  Zeitpunkt  des  Erbanfalles 
nkt,  nur  als  logische  Folgerung  aus  der  im  §.  537  a.  b.  G.  B. 
Ineten  Beschränkung  des  Erfordernisses  der  Existenz 
»sen  Zeitpunkt  erklären  xmd  rechtfertigen.  Strohal 
oission,  S.  22  xmd  48  ff.)  leugnet  dies  auch  nicht;  wohl 
;ellt  er  die  Stringenz  dieser  Schlussfolgerungen  in  Ab- 
brach seiner  Ansicht  hätten  die  Redactoren  des  öster- 
hen  Gesetzbuches ,  ohne  gegen  die  Grundsätze  der 
zu  Verstössen,  bei  bedingten  Erbeinsetzungen  in  Bezug 
s  Requisit  der  Existenz  den  Zeitpunkt  des  Todes 
)lassers,  in  Bezug  auf  das  Requisit  der  Erbfähigkeit 
in  den  Zeitpunkt  des  Eintrittes  der  Bedingung  für  ent- 
Qd   erklären  können.     Die  von  S  t  r  o  h  a  1  angeführten 

sind  jedoch  nicht  geeignet,  den  gegen  die  Redactoren 
len  Vorwurf  irgendwie  zu  rechtfertigen, 
or  Allem   übersieht  S t r o h a  1,  dass  man  im  Falle 
ödes  des  berufenen  Erben  für  dasErfor- 
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derniss  der  Erbfähigkeit  in  dessen  Person 
nicht  Ersatz  suchen  kann  in  der  Erbfähig- 
keit der  Erbeserben.  Denn  die  Person  des  berufenen 
Erben  scheidet  ja  nicht  aus  der  Reihe  der  Successoren  aus 
und  die  Erbeserben  succediren  auch,  was  die  vererbte  ange- 
fallene Erbschaft  anbetrifft,  unmittelbar  dem  berufen  gewesenen 
Erben  und  nicht  dem  ersten  Erblasser.  Der  Erbeserbe 
braucht  deshalb  nur  im  Verhältnisse  zu  sei* 
nem  Erblasser,  aber  nicht  im  Verhältnisse 
zum  ersten  Erblasser  Erbfähigkeit  zu  be- 
sitzen. Hier  manifestirt  sich  deutlich  der  wesentliche  Unter- 
schied zwischen  römisch-rechtlicher  Transmission  und  deutsch- 
rechtlicher  Vererbung  einer  angefallenen  Erbschaft.  Setzen 
wir  einmal  den  Fall,  dass  ein  Vater  seine  Tochter  zur  Erbin  ein- 
setzt, die  jedoch  verstirbt  und  eine  uneheliche  Tochter  als  ge- 
setzliche Erbin  hinterlässt,  welche  gerichtlich  geständig  oder 
überwiesen  ist,  mit  ihrem  unehelichen  Gross vater  Blutschande 
getrieben  zu  haben.  Es  wird  in  diesem  Falle  Alles  davon 
abhängen,  ob  die  Tochter  des  Erblassers  den  Anfallstag  er- 
lebt hat  oder  nicht.  Ist  die  Tochter  noch  vor  dem  Anfall 
der  väterlichen  Erbschaft  gestorben,  so  kann  ihre  Descendenz 
nur  auf  Grund  des  §.  779  a.  b.  G.  B.  (tranamisaio  Theodoaiana  s. 
Bd.  XIII,  S.  436),  d.  h.  unmittelbar  zur  Erbschaft  ihres  Vaters  ge- 
langen. Die  uneheliche  Tochter  der  Tochter  ist  aber  in  civil- 
rechtlicher  Beziehung  nur  eine  Descendentin  und  gesetzliche 
Erbin  ihrer  Mutter,  aber  nicht  ihres  Gross vaters.^«)  Dies  ist 
der  erste  Grund,  weshalb  die  uneheliche  Enkelin  in  diesem 
Falle  nicht  unmittelbar  ihrem  Grossvater  succediren  kann.  Der 
zweite  Grund  liegt  aber  in  der  Bestimmung  des  §.  543  a.  b.  G.  B., 
welche  die  Enkelin  für  unfähig  erklärt,  aus  dem  Testamente  ihres 
blutschänderischen  Grossvaters  zu  erben.  —  Gänzlich  verändert 
ist  aber  die  Sachlage,  wenn  die  Tochter  den  Anfallstag 
der  väterlichen  Erbschaft  erlebt  hat,  aber  vor  der 
Erbsantretung  mit  Tod  abgegangen  ist.  In  diesem  Falle 
greift  keine  römische  technische  Transmission,  son- 
dern eine  deutschrechtliche  Vererbung  der  an- 
gefallenen  Erbschaft  Platz.     Es    schadet    daher    der 


")  §.  764  a.  b.  G.  B.  ünger  (Syst.  VI,  §.  31). 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n.  öfTentl.  Becht  d.  Gegenwart.  XIV.  8 


i 
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Enkelin  nicht  im  geringsten,  dass  sie  keine  gesetzliche  Erhin 
des  unehelichen  G-rossvaters  ist;  denn  nicht  sie,  sondern  ihre 
Mutter  succedirt  dem  G-rossvater,  und  sie  erhält  die  gross- 
väterliche Erbschaft  nur  als  Theil  des  Vermögens  ihrer  Mutter, 
welcher  sie  trotz  ihrer  unehelichen  Geburt  allerdings  als  ge- 
setzliche Erbin  nachfolgt.  Aber  auch  der  Erbunfähigkeits- 
grund  des  §.  643  a,  b.  G.  B.  steht  ihrem  Erbrecht  nicht  ent- 
gegen, weil  ja  nicht  die  Enkelin,  sondern  ihre  Mutter  aus  dem 
Testamente  des  Grossvaters  erbt,  jene  also  nur  auf  indirectem 
Wege  aus  dem  Testamente  des  Grossvaters  Vortheile  erlangt. 
Die  Absicht  des  §.  543  a.  b.  G.  B.  ist  aber  nur  die,  unwürdige 
Speculationen  auf  testamentarische  Begünstigungen  aus  ehe- 
brecherischen und  blutschänderischen  Verhältnissen  za  ver- 
hindern ;  weil  jedoch  die  Erbeserben  nur  zufällig  (dadurch  dass  sie 
Erben  des  berufenen  Erben  geworden),  d.  h.  ohne  Willen  des 
Erblassers  Vortheile  aus  dessen  Erbschaft  ziehen,  so  hat  das 
Gesetz  keinen  triftigen  Grund,  aus  den  erwähnten  moralischen 
Eücksichten  ihrem  Erwerbe  hindernd  in  den  Weg  zu  treten • 
Diese  zwischen  römischem  und  österreichischem  Rechte  ob- 
waltende Differenz  vermochte  Strohal  nicht  zu  würdigen, 
weil  er  zweifellos  der  Meinung  ist,  dass  auch  den  römischen 
Transmissionsfallen  eine  Vererbung  za  Grunde  liegt. 

Dagegen  hat  Strohal  (a.  a.  0.  S.  49)  einen  Unterschied 
zwischen  österreichischem  und  römischem  Rechte  statuiren  zu 
können  geglaubt,  welchen  ich  nicht  anzuerkennen  vermag. 
„Denn  während  die  testamenti  f actio  passtva  des  römischen 
Rechtes  nur  als  eine  positive  Eigenschaft  des  Eingesetzten 
. . .  gedacht  werden  kann,  ist  die  Erbfähigkeit  des  österreichischen 
Rechtes  nur  ein  positiver  Ausdruck  für  einen  negativen  Be- 
griff, nämlich:  für  das  Nichtvorhandensein  gewisser  Gründe, 
deren  Vorhandensein  die  Möglichkeit  eines ....  Erwerbes  aus- 
schliesst.  Das  Nichtvorhandensein  solcher  Gründe  setzt  aber 
das  Leben  des  Eingesetzten....  doch  offenbar  nicht  voraus." 
Die  Erbfähigkeit  des  österreichischen  Rechts 
stellt  sich  aber  in  Wirklichkeit  nur  als  eine 
Unterart  der  allgemeinen  Rechtsfähigkeit  dar 
(Unger,  I,  S.  254,  276,  278.  Pfaff-Hofmann,  H,  S.  21  F.). 
Ebensowenig  aber  die  Rechtsföhigkeit  im  Allgemeinen  „nur 
ein  positiver  Ausdruck  für  einen  negativen  Begriff,"   sondern 
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vielmehr  ein  positiver  Zustand  der  Person  ist,  ebenso  unrichtig 
ist  es,  die  Erbfähigkeit  als  einen  negativen  Begriff  zu  be- 
zeichnen. 

Vom  Standpunkte  der  Theorie  stellt  sich  demnach  das 
Bestreben  der  Redactoren,  das  Erfordemiss  der  Erbfähigkeit 
conform  dem  Erfordernisse  der  Existenz  lediglich  nach  einem 
und  demselben  Zeitpunkte,  u.  zw.  nach  dem  Zeitpunkte  des 
Erbanfalls  zu  bestimmen,  als  vollkommen  begründet  dar. 

Ein  weiterer  Vorwurf  TJnger's  gegen  Zeiller's  Aus- 
legung des  §.  645  a.  b.  G.  B.  ist  aber  folgender:  „Wenn  ihm 
(dem  berufenen  Erben  nämlich)  nun  zu  dieser  Zeit  (des  Erb- 
antritts) die  Erbfähigkeit  mangelt,  wie  sollte  er  durch  die 
Adition  noch  Erbe  werden  können?**  (a.  a.  0.  S.  25,  Anm.  22). 
Unsere  Antwort  auf  diesen  Einwand  lautet  folgendermassen  : 

Pfaff-Hofmann  haben  mit  Recht  darauf  aufmerksam 
gemacht  (Commentar  II,  S.  21  lit  F.),  dass  die  Fähigkeit 
zur  Erbserklärung  völlig  verschieden  ist  von 
der  Erbfähigkeit,  dass  diese  zur  Rechtsfähigkeit, 
jene  aber  zur  Handlungs-  und  Dispositionsfähig- 
keit gehört.  Im  römischen  Rechte  muss  der  Aditionsact,  da 
erst  durch  diesen  der  Erwerb  des  Erbrechtes  sich  vollzieht,  ein 
höchstpersönlicher  Willensact  des  Delaten  sein,  und  kommt 
es  deshalb  auch  in  manchen  Fällen  auf  den  Willen  des 
Delaten  an,  wo  es  demselben  an  der  Fähigkeit,  sein  Ver- 
mögen zu  verwalten,  gebricht,  wie  z,  B.  beim  Minderjähri- 
gen, beim  Verschwender,  und  beim  Cridatar.")  Nach  dem 
österreichischen  Recht  erwirbt  dagegen  der  berufene  Erbe 
ipso  jure  ein  Vermögensrecht  auf  die  Erbschaft  und  die  Ent- 
scheidung über  die  Annahme  der  Erbschaft ,  d.  h.  über  die 
Realisirung  des  durch  den  Erbanfall  erworbenen  Rechts,  ist 
daher  nicht  nothwendig  in  den  Willen  des  berufenen  Erben 
gestellt.  Die  Erbsantretung  ist  nicht  ein  Act  des 
Erben  als  solchen,  sondern  ein  Act  der  Vermögens- 
verwaltung und  daher  von  demjenigen  vorzu- 
nehmen, welchem  das  Dispositionsrecht  über  das 
Vermögen  des  Erben  zusteht.  Der  berufene  Erbe  selbst 
kann    daher    nur    dann    die    Erbschaft   antreten,    wenn   er 

^')  Koppen  (System  des  heut.  röm.  Erbrechts,  S.  385,  409  ü.  259, 
Anm.  29). 

8* 
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die  Dispositionsbefugniss  über  sein  Vermögen  hat.  Andern- 
falls ist  die  Erbsantretung  Sache  desjenigen,  welchem  das 
Dispositionsrecht  über  das  Vermögen  des  Erben  zusteht,  d.  h. 
des  Vormunds,  Curators,  Concursmasseverwalters.  Es  ist  aber 
nicht  abzusehen,  aus  welchem  Grunde  die  Erb- 
fähigkeit des  berufenen  Erben  in  einem  Zeit- 
punkte und  zur  Vornahme  eines  Actes  gefordert 
werden  soll,  in  welchem,  bezw.  zuweichem  es  unter 
den  genannten  Umständen  auf  das  Wollen  oder 
Nichtwollen   des  Erben  gar  nicht  mehr  ankommt. 

Ob  beispielsweise  der  Cridatar  die  Erbschaft  annehmen 
will  oder  nicht,  ist  vollkommen  gleichgiltig ;  mag  er  sich  auch 
mit  allen  Kräften  gegen  die  Antretung  der  ihm  angefallenen 
Erbschaft  sträuben,  auf  das  Recht  der  G-läubigerschaft,  die 
Erbschaft  anzutreten,  bleiben  diese  Willenskundgebungen  des 
Erben  ohne  jeden  Einfluss.  Warum  soll  aber  der  Verlust  der 
Erbfähigkeit  des  Cridatars  (nach  stattgefundenem  Erbanfall)  das 
in  der  Gantmasse  enthaltene  Erbrecht  des  Cridatars  zerstören  ? 
Niemand  kemn  dies  unseres  Erachtens  ernstlicherweise  vertreten ! 
Was  aber  Rechtens  ist,  wenn  der  handlungsunfähige  Erbe 
nach  dem  Erbanfalle  erbunfähig  geworden  ist,  muss  auch 
Rechtens  sein,  wenn  der  berufene  Erbe  vor  dem  Zeitpunkte,  da  er 
erbunfähig  wurde,  Handlungsfähigkeit  besass,  d.  h. 
derjenige  wird  die  Erbschaft  antreten,  welchem  nunmehr  die 
Verwaltung  des  Vermögens  des  Erben  zusteht. 

Wer  ist  aber  diese  Person?  Vor  Allem  darf  nicht 
übersehen  werden,  dass  unter  den  Erbunfähigkeits- 
gründen  auch  solche  Thatsachen  vorhanden 
sind,  die  weder  die  allgemeine  Rechtsfähig- 
keit mindern,  noch  auch  dieHandlungsfähig- 
keit  schmälern.  Der  eine  Fall  ist  der  des  §.  543  a.  b.  G.  B. 
Die  Thatsache,  dass  eine  Person  des  mit  dem  Erblasser  be- 
gangenen Verbrechens  des  Ehebruches  oder  der  Blutschande 
gerichtlich  überwiesen  oder  geständig  ist,  hat,  wenn  sie  be- 
reits im  Zeitpunkte  des  Erbanfalles  vorhanden  ist,  die  Erb- 
unfähigkeit derselben  aus  der  Erklärung  des  letzten  Willens 
zur  Folge.  Wenn  aber  diese  Thatsache  zur  Zeit  des 
Erbanfalles  noch  nicht  erwiesen  war  und  deshalb 
die    Erbunfähigkeit    nicht    herbeiführen    konnte,    so    vermag 
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sie,  wenn  sie  erst  später  erwiesen  wird,  weder  die  Rechts- 
fähigkeit noch  die  Handlungsfähigkeit  des  beru- 
fenen Erben  in  einer  hier  in  Betracht  kommenden 
Weise  zu  schmälern,  weil  die  Verurtheilung  wegen 
des  Verbrechens  der  Blutschande  ebensowenig  wie  die  wegen 
eines  anderen  Verbrechens  die  flandlungs-  und  Rechtsfähig- 
keit in  einer  hier  relevanten  Beziehung  mindert.  —  Der 
zweite  Fall  ist  der  des  Fremden  im  Falle  der  Retorsion.  Im 
Zeitpunkte  des  Erbanfalles  wirkt  dieser  Umstand  als  Rechts- 
(Erb-)  Unfähigkeitsgrund.  War  er  aber  zu  dieser  Zeit  noch 
nicht  vorhanden,  und  ist  daher  der  Anfall  rechtsgiltig  erfolgt, 
so  fuhrt  der  spätere  Eintritt  eines  solchen  Umstandes  nicht 
einmal  eine  Handlungsunfähigkeit  des  Erben  in  einer  hier 
massgebenden  Rücksicht  herbei.  In  diesen  beiden  Fällen 
bedarf  es  daher  keines  gesetzlichen  Vertreters 
des  Erben  zur  Antretung  der  Erbschaft;  derErbe 
kann  die  Erbschaft  in  eigener  Person  antreten, 
da  seine  Handlungsfähigkeit  ungeschmälert  ist. 
Hingegen  geht  dem  Ordensgeistlichen,  dem  De- 
serteur (und  dem  unbefugt  Ausgewanderten  *8)i') 
nicht  nur  die  Erbfähigkeit,  d.  h.  die  Rechtsfähigkeit  zur  Erb- 
folge berufen  zu  werden  ab,  sondern  ihreHandlungsfähig- 
keitim  Allgemein en  ist  eine  geminderte. DasEintreten 


^'^)  Was  hier  von  den  onbefngt  Ausgewanderten  gesagt  wird,  hat  selbst- 
verständlich heute  nur  mehr  historisches  Interesse  (s.  Pfaff-Hofmann, 
Comm.  Bd.  II,  S.  23,  sab  3). 

^®)  Sowohl  das  Patent  über  die  Bechtsyerhältnisse  der  unbefugt  Ausge- 
wanderten vom  24.  März  1832  J.  G.  S.  Nr.  2557»  als  auch  das  die  Rechtsfolgeu  der 
Desertion  behandelnde  Militärstrafgesetz  vom  15.  Jänner  1855  stammen  übrigens 
ans  einer  Zeit,  wo  in  Theorie  und  Praxis  ausnahmslos  der  Grundsatz  anerkannt 
wurde,  dass  ein  er^t  nach  dem  Zeitpunkte  des  Erbanfalles  sich  einstellender 
sog.  Erbnofähigkeitsgrund  kdin  Hinderniss  für  den  Erbschaftserwerb  bilden 
könne.  Hätten  die  Verfasser  jener  beiden  Gesetze  die  Ansicht  der  damaligen 
Schriftsteller  nicht  für  die  im  Gesetze  gegründete  oder  nicht  für  die  unseren 
mO'lernen  Anschanungen  entsprechende  gehalten,  so  würden  sie  zweifellos 
eine  strengere  Behandlungsweise  fflr  die  genannten  zwei  Olassen  von  Erb- 
unfäbigen  statulrt  haben,  wie  sie  doch  wirklich  die  Geltung  des  §.  575  a. 
b.  G.  B.  für  Deserteure  un  1  unbefugt  Ausgewanderte  ausdrücklich  ausgeschlossen 
haben  (Ausw.  Pat.  v.  183-2,  §.  10,  lit.  c,  u.  Mil.  St.  G.  v.  1855,  §.  208  lit.  b).  Von 
einer  Verschärfung  der  Regel  über  die  Dauer  der  Erbfähigkeit  findet  sich  aber 
anch  in  den  genannten  zwei  Special gesetzen  nicht  die  allergeringste   Spur. 
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eines  solchen  Umstandes  nach  dem  Erbanfall  aber  vor  dem 
Erbantritt  hindert  die  Erbantretung  in  eigener  Person  vor- 
zunehmen ;  aber  die  mangelnde  Handlungsfähigkeit  wird  durch 
die  nach  gesetzlicher  Vorschrift  für  das  Vermögen 
solcher  Personen  zu  bestellenden  gesetzlichen 
Vertreter  ersetzt.  Der  gesetzliche  Vertreter  des  Ver- 
mögens einer  solchen  Person  ist  daher  berechtigt  und  ver- 
pflichtet, im  Namen  derselben  die  ihr  im  erbfähigen  Zustande 
angefaUene  Erbschaft  anzutreten  (analog  dem  §.  4  der  Concurs- 
ordnung  vom  25.  December  1868). 

Gemäss  §.  182  des  Patentes  vom  9.  August  1854  wird  für 
dasjenige  Vermögen  eines  Ordensgeistlichen,  worüber  er 
nicht  unter  Lebenden  verfügt  hat,  ein  Curator  bestellt.  In 
ähnlicher  Weise  wird  auch  für  einen  Deserteur  oder  unbefugt 
Ausgewanderten  (d.  h.  ebenfalls  nur  für  ihrVermögen)  zu- 
folge des  §.  208  lit.  a  und  b  des  Milit.  St.  Gr.  B.  vom  15.  Jänner  1 855, 
resp.  zufolge  der  §§.  10 — 14  des  kais.  Patents  vom  24.  März  1832, 
Nr.  2557  J.  G.  S.,  ein  Sequester  bestellt.  Die  Pflicht  und 
das  Amt  eines  solchen  gesetzlichen  Vertreters  besteht  in  der 
Verwahrung  und  Verwaltung  des  Vermögens.  So 
eng  nun  der  Kreis  seiner  Befugnisse  gezogen  ist,  so  kann 
dennoch  gegen  die  Statthaftigkeit  der  Antretung  der  dem 
Vermögensbesitzer  früher  rechtsgiltig  angefallenen  Erbschaft 
durch  einen  solchen  gesetzlichen  Vertreter  kein  Bedenken  er- 
hoben werden.  Denn  das  Vermögen  des  Ordensgeist- 
lichen etc.  ist  bereits  ipso  iure  durch  den  Erbanfall 
um  den  Werth  der  angefallenen  Erbschaft  ver- 
mehrt, und  indem  der  gesetzliche  Vertreter  die 
Erbschaft  antritt,  überschreitet  er  daher  keineswegs 
seinen  Wirkungskreis  „nur  für  die  Erhaltung,  nicht 
auch  für  die  Vermehrung"  (Unger,  Erbrecht,  §.  7, 
S.  29)  des  Vermögens  zu  sorgen.  Nach  erfolgtem  Erb- 
antritte  ist  das  Vermögen  des  berufenen  Erben  um  keinen 
Groschen  grösser  geworden,  als  es  nach  dem  Erbanfall  gewesen 
ist;  die  Erbantretung  kann  also  in  diesem  Falle  nur  als  ein 
Act  der  cura  bonorum  und  nicht  der  cura  personarum  ein- 
gesehen werden.  20)    Ein  solcher  Curator  kann  ja  in  ähnlicher 

><^)  A.  I£.  Pfaff- Hof  man  0,11,  S.  39.  Es  ist  jedoch  zn  erwägen,  dass 
§.  129  des  Fat.  v.  9.  Ang.  1854  nnr  dem  Verlas senschaftscnrator  verbietet,  sich 
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Weise  in  die  Lage  kommen,  eine  dem  früheren  Vermögens- 
besitzer gemachte  Offerte  (mit  Bedenkzeit)  anzunehmen  (Art.  297 
H.  G.  und  arg,  a  contrario  ex  §.  918  a.  b.  G.  B.),  und  dass  dies 
eine  reine  cura  bonorum  ist,  kann  wohl  ebensowenig  bezweifelt 
werden,  wie  die  Aehnlichkeit  des  Rechts  aus  dem  Erbanfalle 
mit  dem  Rechte  aus  der  gemachten  Offerte. 

Aus  all'  dem  G-esagten  ergibt  sich  mit  Klarheit,  dass 
die  Behauptung  Stubenrauch's  (I.  Aufl.,  IL  Bd.,  S.  272),  es 
könne  für  einen  später  erbunfähig  Gewordenen  die  Erbschaft 
von  seinem  gesetzlichen  Vertreter  erworben  werden,  vollständig 
gerechtfertigt  war  und  von  Unger  (a,  a.  0.  §.  5,  Anm.  22)  mit 
Unrecht  gerügt  wurde. 

Die  Verpflanzung  der  römischen  Regel  von  der  Noth- 
wendigkeit  des  Erfordernisses  der  Erbfähigkeit  im  Zeitpunkte 
der  Adition  in  das  österreichische  Recht  würde  übrigens  auch 
zur  Folge  haben,  dass  das  genannte  Requisit  nach  öster- 
reichischem Rechte  noch  in  einem  Zeitpunkte  verlangt 
werden  müsste,  in  welchem  dasselbe  selbst  nach 
dem  römischen  Rechte  nicht  mehr  vorgeschrieben 
ist.  Im  römischen  Recht  braucht  die  Erbfähigkeit  in  der 
Person  -  des  Delaten  niemals  über  den  Zeitpunkt  hinaus  fortzu- 
dauern, in  welchem  derselbe,  wenn  auch  stillschweigend  und 
aussergerichtlich ,  seinen  Willen  Erbe  zu  sein  äussert,  weil 
das  Gesetz  auch  an  die  stillschweigende  Willenserklärung,  Erbe 


im  Namen  der  nnbekannten  oder  säamigen  Erben  rücksiclitlich  des  vun 
ihm  verwalteten  Gesammtnachlasses  erbsznerklären,  weU  dies  eine  cura  herecUa 
(nämlich  des  nnbekanaten  oder  sänmigen  Erben),  aber  keine  cura  für  die 
vom  Curator  verwaltete  hereditcu  wäre.  Befindet  sich  dagegen  in  diesem 
Gesammt nachlasse  eine  angefallene  Erbschaft,  so  ist  es  nnter  Umständen  ge- 
radezu eine  gebieterische  Pflicht  fflr  den  Carator,  diese  angefallene  Erbschaft 
anzutreten  (so  z.  B.  wenn  der  Betrag  eines  Pflichttheils  anf  Grand  des  Gesammt- 
nachlasses bemessen  werden  soll  [Unger  YI,  §.  81,  Note  3],  oder  wenn  gar  die 
Yeijähmng  der  hereditatis  petitio  droht) ,  da  darin  niemals  eine  Vermebrang, 
wohl  aber  nnter  Umständen  eine  cura  für  die  Nichtvermindernng  des  Gesammt- 
nachlasses erblickt  werden  kann.  Die  angefallene  Erbschaft  und  der  übrige 
Nachlass  sollen  darch  die  Antretnng  des  Oorators  zusammengehalten  werden, 
ob  für  den  Erben,  oder  für  den  Eisens  (Pfaff-Hofmann  11,  S.  20,  Z.  YIII 
de  lege  lata),  oder  gar  für  die  Glänbigerschaft  (Unger  VI,  S.  387,  Note  11) 
kann  man  von  vornherein  nicht  wissen.  Niemand  wird  doch  behaupten  wollen, 
dass  das  der  Gläubigerschaft  nach  §.  4  C.  0.  vom  25.  Dec.  1868  zustehende  Recht 
die  Erbschaft  anzutreten  durch  den  Tod  des  Cridatars  aufgehoben  wird. 


.^ 
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ZU  sein,  alle  Folgen  des  vollendeten  Erbschaftserwerbes  knüpft. 
Ganz  anders  verhält  es  sieh  auf  dem  Gebiete  des  Österreichischen 
Rechtes,  welches  eine  stillschweigende  Erbserklärung  nicht 
kennt  und  nach  der  richtigen  Ansicht  (ßanda,  das  Eigen- 
thumsrecht,  1884,  S.  337)  fdr  den  Erbschaftserwerb,  d.  h.  für 
den  Erwerb  der  in  der  Erbschaft  enthaltenen  Rechte  und  Ver- 
bindlichkeiten,  nicht  einmal  die  gerichtliche  Erbserklärung, 
sondern  erst  die  gerichtliche  Einantwortung  der  Erbschaft  für 
entscheidend  erklärt.  Wer  sich  daher  mit  dem  Erfor- 
dernisse der  Erbfähigkeit  imZeitpunkte  des  Erb- 
anfalles nicht  begnügt,  wird  consequenterweise 
die  Fortdauer  der  Erbfähigkeit  nicht  allein  bis 
zur  gerichtlichen  Erbserklärung,  sondern  auch 
bis  zur  Besitznehmung,  bezw.  Einantwortung  der 
Erbschaft,  verlangen  müssen.^i)  Zu  einer  solchen  mass- 
losen Ausdehnung  des  Zeitraumes,  innerhalb  dessen  die  Erb- 
fähigkeit des  Erben  fortdauern  muss,  wird  aber  kaum  Jemand 
seine  Zustimmung  geben  wollen,  und  aus  diesem  Grunde  schon 
gebührt  unserer  Ansicht  der  Vorzug,  wonach  das  Requisit  der 
Erbfähigkeit  im  österreichischen  Rechte  (conform  den  Bestim- 
mungen des  römischen  Rechts  beim  Legatserwerbe)  auf  den 
Zeitpunkt  des  Erbanfalles  beschränkt  wird. 

Mit  Nothwendigkeit  muss  man  auch  zum  Schlüsse  gelangen, 
dass  der  Grundsatz  des  römischen  Rechtes  von  dem  Erfordernisse 
der  Erbfähigkeit  im  Zeitpunkte  der  Adition  in  das  System 
des  österreichischen  Erbrechtes  nicht  hineinpasst,  wenn  man 
in  Erwägung  zieht,  dass  das  österreichische  Recht  im  Gegen- 
satze zum  römischen  Rechte  die  Veräusserung  einer  erst 
angefallenen  Erbschaft  gestattet  (§.  1278  a.b.  Gr.B.). 
Das  römische  Recht  spricht  sowohl  beim  Erbschaftskauf,  als 
auch  beim  Erbschaftsfideicommiss,  nur  von  einer  bereits  er- 
worbenen Erbschaft,  weil  gemäss  den  Grundsätzen  über 
die  gestio  pro  herede  die  deferirte  Erbschaft  durch  die  Ver- 
äusserung (Verkauf,  Vermachung)  für  den  Veräussernden  er- 
worben wurde.    Dadurch  war  aber  der  Veräusserer  unwider- 


'^)  Thatsächlich  hat  aacb  bereits  der  Oberste  Gerichtshof  in  der  E.  v, 
28.  Jänoer  1869,  Z.  8158  (Gt.  U.  Nr.  3264)  die  Rechte  der  Intestaterben  nach 
den  Gesetzen  zur  Zeit  der  Einantwortung  beartheilt,  wogegen  sich  frei- 
lich anch  Stnbenranch  (Comm.  4.  Aufl.,  S.  45,  Anm.  4)  erklärt. 
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ruflich  an  die  Erbschaft  gebunden  und  eine  (der  Veräusserucg 
erst  nachfolgende)  Adition  oder  Repudiation  der  Erbschaft  blieb 
vollkommen  ausgeschlossen.  EineVeräusserung  einer  angefallenen 
Erbschaft  in  dem  Sinne,  dass  der  Dritte  nach  seinem  Ermessen 
die  Erbschaft  antreten  oder  ausschlagen  konnte,  mit  anderen 
Worten:  eine  Veräusserung  ohne  stillschweigende 
Adition  des  Delaten  (ähnlich  der  alten  In  jure  cessio 
hereditatis  legüimae)  führte  nach  römischem  Rechte  nicht  den 
vom  Delaten  gewollten  Erfolg  herbei,  vielmehr  wurde  in  der 
Willenserklärung,  eine  solche  Veräusserung  einer  angefallenen 
Erbschaft  herbeizuführen,  eine  Repudiation  der  Erb- 
schaft erhlic^t  (L.  6  D.  de  dw.R.J,  60.  17  Ulptan.  Non 
vult  her  es  esse,  qui  ad  aliiim  transferre  voluit  heredüatem).  Im 
österreichischen  Rechte  ist  aber  die  Veräusserung  einer  erst 
angefallenen  Erbschaft  als  einer  solchen  gestattet;  in  der 
Veräusserung  liegt  demnach  keine  Antretung  der 
Erbschaft  durch  den  berufenen  Erben,  weshalb  auch  das 
Gesetz  von  der  Erbantretung  der  angefallenen  Erbschaft  nach 
geschehener  Veräusserung  spricht  (§.  1282  a.  E.).  Der  Käufer 
der  Erbschaft  braucht  selbstverständlich  nicht  erbfähig  zu 
sein  (Unger,  VI,  §.49.  Anm.  6).  Welche  Bewandtniss  hat 
es  aber  mit  der  Erbfähigkeit  des  Veräusserer s? 
Muss  diese  bis  zur  erfolgten  gerichtlichen  Erbs- 
erklärung, beziehungsweise  Einantwortung 
der  Erbschaft  fortdauern?  Es  wäre  dies  nur  eine 
logische  Consequenz  der  von  uns  nicht  getheilten  Ansicht, 
dass  das  Requisit  der  Erbfähigkeit  im  Zeitpunkte  der  Erbs- 
antretung  vorhanden  sein  müsse.  Es  liegt  aber  kein  G-rund 
vor,  weshalb  das  Gesetz  dem  Veräusserer  einer  ihm  angefallenen 
Erbschaft  bei  sonstigem  Verluste  des  aus  dem  Erbanfalle  er- 
worbenen Rechtes  verbieten  sollte,  in  einen  Orden  einzutreten  etc. 
Mit  der  stattgefundenen  Veräusserung  der  angefallenen  Erb- 
schaft hat  das  Interesse  des  berufenen  Erben  an  der  Erbschaft 
factisch  ein  Ende  genommen,  obwohl  er  gesetzlich  noch  immer 
Erbe  geblieben  ist ;  denn  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  empfängt 
der  veräussernde  Erbe  sofort  das  Aequivalent  für  die  ver- 
äusserte Erbschaft  vom  Erbschaftskäufer ;  der  eigentlich  an  der 
Erbserklärung  und  Einantwortung  der  Erbschaft  Interessirte  ist 
also  fortan  der  Erbschaftskäufer.  Während  dieser  Zeit  die  Fort- 
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dauer  der  Erbfähigkeit  des  eigentlichen  Erben  zu  postuliren, 
geht  doch  nicht  an,  insbesondere  wenn  man  erwägt,  dass  die 
Erbserklämng  auch  vom  Erbschaftskäufer  selbst  abgegeben 
werden  kann.  Am  allerwenigsten  dürfte  man  aber  in  dem 
Falle,  wenn  ein  Erblasser  eine  ihm  angefallene  Erbschaft  einem 
Legatar  vermacht,  das  Erforderniss  der  Erbfähigkeit  in  der 
Person  des  Erben,  u.  zw.  bis  zur  Erbantretung  verlangen. 
Denn  ein  solcher  Erbe  lässt  sich  die  Erbschaft  nur  zu  dem 
Zwecke  einantworten,  um  sie  sofort  dem  Legatar  auszufolgen ; 
ihm  selbst  erwächst  aus  der  Erbschaft  nicht  der  geringste 
Vortheil.  Das  Recht  des  Legatars  mnss  aber  unabhängig  sein 
von  der  Erbfähigkeit  des  Erben.«») 

6.  Auch  in  der  Lehre  von  den  zeitlichen  Grenzen  der 
Gesetze  äussert  sieh  die  intensive  Wirkung  des  Erbanfalles 
im  österreichischen  Rechte  in  sehr  markanter  Weise.  Mass- 
gebend ist  hier,  sowohl  was  die  Intestaterbfolge,  als  auch 
was  die  Erbfähigkeit  anbetrifft,  lediglich  das  im  Zeitpunkte 
des  Erbanfalles  in  Geltung  stehende  Gesetz. 

^*)  Es  gereicht  mir  zur  Befriedigung,  Danmehr  anch  ans  der  Redactions- 
gescbichle  des  §.  545  a.  b.  6.  B.  die  Richtigkeit  meiner  Auffassung  dieser  Ge- 
setzesbestimmung erweisen  zu  können.  Der  Codex  Theresianus  stand  noch 
ganz  auf  dem  Standpunkte  des  römischen  Rechts  und  bestimmte  in  Th.  n, 
Cap.  XII,  Knm.  30:  ^Auf  die  Erbsfihigkeit  ist  nur  zur  Zeit  des  Erban- 
falls und  der  antretenden  Erbschaft  zu  sehen,  dahingegen  schadet 
die  ErbsunfÄhigkeit  zur  Zeit  des  errichteten  letzten  Willens,  oder  welche  sich 
Jemand  in  der  Zwischenzeit  zugezogen,  nichts,  wann  nur  derselbe  zur  Zeit, 
als  ihn  die  Erbschaft  angefallen,  und  er  solche  antritt,  fähig 
ist "  Während  demnach  der  Codex  Theresianut  an  der  Noth wen- 
digkeit der  Erbfähigkeit  im  Zeitpunkte  des  Erbschaftsantrittes  ausdrücklich 
festhielt,  lautete  der  Entwurf  Hortens  (Th.  II,  Cap.  IX,  §.8):  „Auf  die 
Erbsfähigkeit  ist  blos  in  jenem  Zeitpunkte  zu  sehen,  wenn 
Jemanden  das  Erbrecht  anfällt.  Wenn  daher  Jemand  nach  ge- 
schehenem Erbanfalle  wegen  einer  Missethat  erbsunfähig 
wird,  so  ziehet  das  ürtheil  den  Verlust  dessen,  was  ihm  aus 
dem  letzten  Willen  gebühret,  nicht  mehr  nach  sich^  und  hob 
also  in  einer  jeden  Zweifel  ausschliessenden  Weise  die  Noth  wendigkeit  des 
Beqnisites  der  Erbfähigkeit  nach  dem  Zeitpunkte  des  Erbaofalles  auf. 

Mit  unserer  Anpicht,  dass  das  Erforderniss  der  Erbföhigkeit  nur  im 
Zeitpunkte  des  Erbanfalles  vorhanden  zu  sein  braucht,  stimmt  auch  die  Ent- 
scheidung des  Ob.  Ger.-Hofes  vom  13.  Juni  1866,  G.  U.  Nr.  2523,  überein,  da  es 
daselbst  heisst :  „Die  Erbfähigkeit  wird  aber  laut  §.  545  . . .  nach  dem  Zeitpunkt 
des  Erbanfalls  bestimmt;  folglich  muss  der  Ehebruch  schon  zur  Zeit  des 
Todes  des  Testators  bewiesen  sein.^ 
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Bezüglich  der  Intestaterbfolge  wird  dies  von  Unger 
(System  I,  S.  144,  145),  Pfaff-Hofmann  (Commentar  I, 
S.  164)  und  Kirchstetter  (Comnaentar,  S.  22)  ausdrücklich 
anerkannt.  Während  aber  ünger  der  Meinung  ist,  dass  in 
dieser  Beziehung  zwischen  römischem  und  österreichischem 
Rechte  keine  Düferenz  besteht,  wird  dies  von  Kirchstetter 
besonders   hervorgehoben.  ^8) 

Bezüglich  der  Erbfähigkeit  herrscht  dagegen  unter  den 
Schriftstellern  grosse  Meinungsverschiedenheit.  Unger  bemisst 
die  Erbfähigkeit  des  Testamentserben  und  Legatars  nach 
den  Gesetzen  zur  Zeit  der  Teatamentserrichtung  (a.  a.  0.  S.  143), 
die  des  gesetzlichen  Erben  aber  nach  dem  Zeitpunkte  des  Erb- 
anfalles (a.  a.  0.  S.  145).  Rücksichtlich  des  Testamentserben 
schliesst  sich  Kirchstetter  (a.a.O.)  der  Ansicht  Unger*s 
an,  wogegen  Stubenrauch  (Comm.  1.  Aufl.,  S.  881it.  a. 4.  Aufl., 
S.  45)  und  Pfaff-Hofmann  (a.  a.  0.)  auch  hier  die  Erbfähig- 
keit nach  den  Gesetzen  zur  Zeit  des  Erbanfalles  beurtheilen. 
Ueberdies  heben  Pfaff-Hofmann  und  Kirchstetter  her- 
vor, dass  die  Erbfähigkeit  jedenfalls  bis  zum  Erbschaftsantritte 
fortdauern  müsse,  was  mit  ihrer  oben  sub  5.  besprochenen 
Meinung  zusammenhängt.  Es  muss  jedoch  in  Erwägung  gezogen 
werden,  dass  die  Erbfähigkeit  ebenso  wie  die  Rechtsfähigkeit 
überhaupt,  sofern  sie  in  einem  gewissen  Zeitpunkte  vorhanden 
sein  muss,  weder  nach  früheren  noch  nach  späteren,  sondern 
immer  nur  nach  den  jeweilig  herrschenden  Gesetzen  beurtheilt 
werden  darf.^*)  Gegen  diesen  Grundsatz  würde  es  aber  Ver- 
stössen, wollte  man  die  Erbfähigkeit  im  Zeitpunkte  des  Erbanfalles 
nach  den  Gesetzen  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung,  oder 
die  Erbfähigkeit   im   Zeitpunkte   des   Erbantrittes  nach    den 

*^)  Kirchstetter,  Commentar  S.  22:  ^Die  Intestaterbfolge  richtet  sich, 
wenn  die  Erbschaft  bereits  im  Momente  des  Erbanfalles  dem 
Erben  erworben  gilt,  nach  den  Gesetzen  znr  Zeit  des  Erbanfalles,  sonst 
nach  den  znr  Zeit  des  Erwerbes  der  Erbschaft  geltenden  Gesetzen.  Erst  eres 
istnachösterr.  Rechtder  Fall,  indem  der  Erbe  die  ihm  angefallene  Erb- 
schaft transmittirt."  Merkwürdigerweise  vertritt  aber  Kirchstetter,  ohne  den 
Widerspruch  zn  bemerken,  an  anderen  SteUen  wiederum  die  entgegengesetzte 
Meinung,  dasa  der  Erbe  durch  den  Erbanfall  nur  dierechtliche  Möglichkeit 
erwirbt,  die  Erbschaft  anzutreten  (so  z.  B.  S.  313,  Anm.  2  nnd  S.  420). 

'*)  Unger  (Syst.  Bd.  I,  S.  130);  Pfaff-Hofmann  (Comm.  Bd.  I, 
S.  159). 


Digitized  by  VjOOQIC 


jehre  vom  Erwerbe  der  Erbschaft  und  des  Vermächtnisses  etc. 

zur  Zeit  des  Erbanfalles  oder  gar  der  Testaments- 
g  benrtheilen.  Wer  daher  der  Ansicht  ist,  dass  die 
keit  im  Zeitpunkte  des  Erbanfalles  und   fortdauernd 

Zeitpunkte  des  Erbantrittes  vorhanden  sein  muss, 
!  Erbfähigkeit  im  Zeitpunkte  des  Erbanfalles  nach 
tzen  zur  Zeit  des  Erbanfalles,  die  Erbfähigkeit  im 
te  des  Erbantrittes  nach  den  in  diesem  Zeitpunkte 
\äen  Gesetzen  und  auch  die  Erbföhigkeit  in  jedem 
dem  Erbanfalle  und  Erbantritte  liegenden  Zeitmomente 
a    im   betreffenden  Zeitpunkte  jeweilig   herrschenden 

bemessen.  Gibt  man  aber  zu,  dass  für  die  Erbfähig- 

die  Gesetze    zur  Zeit  'des  Erbanfalles    massgebend 

gesteht  man  hierdurch  implicite,    dass   die  Erbfähig- 

inem  späteren  Zeitpunkte  überhaupt  nicht  vorhanden 

)raucht. 

\  Gesammtergebniss  unserer  vorstehenden  Erörterungen 
ach  folgendes: 

allen  Beziehungen,  in  welchen  sich  der 
lente  beim  Legat  eintretende  ipso-iure- 
\    eines    Vermögensrechtes     im    römischen 

geltend  macht,  d.i.  rücksichtlich  derVer- 
keit,  der  Erbfähigkeit  u.  s.  w.,  zeigt  sich 
rreichischenRechteauchbeiderErbschaft 
ö-tttre-Erwerb  eines  Vermögensrechtes  im 
nkte  des  Anfalles  wirksam, 
e  aber  der  Legatar  die  cedente  nach  römischem  Rechte 

nur  ein  Recht  auf  das  Ver  mächtniss  und  nicht 
s  durch  das  Legat  zu  begründende  Eigenthumsrecht, 
igsrecht  etc.  erwirbt  (s.  Bd.  XTTI,  S.  424  u.  425),  ebenso 
auch  der  Erbe  nach  österreichischem  Rechte  durch 
nfall  ipso  iure  nur  ein  Recht  auf  die  Erbschaft, 

die  einzelnen,  in  der  Erbschaft  enthaltenen  Rechte 
Kindlichkeiten  noch  nicht  durch  den  Erbanfall,  sondern 
jh  den  Erwerb  (Annahme,  Antretung)  der  Erbschaft 
Erben  übergehen. 

iurch  unterscheidet  sich  auch  das  im  österreichischen 
jeltende  System  des  ip^o-mre-Erwerbes  der  Erbschaft 

bei  den  heredes  sui  et  necessarii  des  römischen  Rechtes 
endung  gelangenden  Systeme,    demzufolge   der  Erbe 
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sofort  ipso  iitre  in  alle  ßechte  und  Verbindlichkeiten  des 
Erblassers  succedirt.  Denn  während  bei  den  sui  et  neceasarii 
ein  ipÄO-turc-Erwerb  der  Erbschaft  im  eigentlichen  Sinne  des 
Wortes  stattfindet,  kann  man  im  österreichischen  Rechte  nur 
insofern  von  einem  {pso-iure-E^Tyrerh  der  „Erbschaft"  sprechen, 
als  man  unter  «Erbschaft"  nicht  die  einzelnen  in  der  Erbschaft 
enthaltenen  Rechte  und  Verbindlichkeiten,  sondern  nur  den 
„Vermögenswerth  der  Erbschaft"  begreift,  welcher  allerdings 
auch  nach  österreichischem  Rechte  ipso  iure  dem  Erben  im 
Zeitpunkte  des  Erbanfalles  erworben  wird. 

Es  war  deshalb  einirrthum,  wenn  Azzoni  den  Grund- 
satz vertrat,  dass  das  Eigenthum  an  der  Erbschaft,  beziehungs- 
weise alle  Rechte  und  Verbindlichkeiten,  mit  dem  Zeitpunkte 
des  Todes  des  Erblassers  von  selbst  auf  den  Erben  übergehen 
(s.  Harrasowsky,  Codex  Theresianus,  Bd.  11,  S.  157,  A.  2, 
S.  158,  A.  3),  oder  wenn  Zenker  nicht  blos  das  Eigenthum, 
sondern  sogar  auch  den  Besitz  ipso  iure  auf  den  Erben  über- 
gehen lassen  wollte  (ebendaselbst,  S.  159,  A.  3)  und  sich  hiebei 
ausdrücklich  auf  die  Landesrechte  berief  (Motive  zum 
Referenten  -  Entwurf  der  Gesetze  über  die  Ausübung  der 
freiwilligen  Gerichtsbarkeit,  1867,  S.  100).  Selbst  im  Codex 
Ther  e  sianus  finden  sich  Spuren  dieser  irrthümlichen  Auf- 
fassung : 

Th.  II,  Cap.  X,  §.  I  N.  3:  „Wo  aber  eine  letztwilHge  An- 
ordnung ermanglet,  da  berufen  Unsere  Gesetze  den  Nachfolger 
nachdem  näheren  Band  der  Verwandschaft,  an  welchen 
aus  vermutheten  Willen  des  Erblassers  alles 
Eigenthum  und  anderes  Recht,  so  derselbe  zur  Zeit 
seines  Absterbens  gehabt,  und  mit  seinem  Tode  nicht  erloschen 
ist,  sofort  übergehet." 

N.  4.  „Hieraus  entstehet  an  Seiten  dessen,  auf 
den  der  Erbanfall  entweder  aus  letzten  Willen, 
oder  aus  Anordnung  desGesatzes  gehet,  dasErb- 
recht,  welches  eine  Gerechtigkeit  ist,  vermöge 
welcher  alleGüter,  Rechten  undGerechtigkeiten, 
welche  der  Verstorbene  hinterlassen,  Jemanden  zustehen 
und  gehören." 

N.  5.  „Der  Erb  erlanget  dahero  andurch  das 
EigenthumundBesitz  alles  dessen,  was  dem  Verstorbenen 
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n  ihme  besessen  worden,  ohne  weiters 
desRechts  selbst,  und  trittsowohl 
i,  als  Verbindungen   des    verstorbenen 

in  den  citirten  Stellen  der  Uebergang  der 
ndliehkeiten  des  Erblassers  nicht  an  die 
•n  an  den  Anfall  der  Erbschaft  geknüpft 
ch  in  denselben  doch  nur  eine  irrthümliche 
arakters  des  durch  den  Erbanfall  dem  Erben 
len  Vermögensrechtes  aus  —  ein  theoretischer 
5  weitere  praktische  Consequenzen  bleibt, 
nker  und  auch  der  Codex  Thereatanus 
ge  zwischen  dem  Anfalle  und  der  Antretung 
i  doch  keinen  Sinn  hätte,  wenn  schon  durch 
Uebergang  aller  Rechte  und  Verbindlich- 
Irben  vollzogen  wäre.  Uebrigens  spricht 
Folgenden  Stellen  des  Codex  Theresianus 
selbst  mit  Klarheit  aus.  Es  lautet  nämlich: 
was  demnach  Jemand  in  seinem  Vermögen 
;  nach  seinem  Tod  vor  erfolgter  Erbsan- 
ssenschaft,  nach  der  Erbsantretung 
ßhaft;  jene  stellet  noch  den  Verstorbenen 
les  in  dessen  Namen  abgehandlet  werden, 
rd   sogleich   ein  Eigenthum  des 

Torte:  „diese  (d.  h.  die  angetretene  Erb- 
ogleich  ein  Eigenthum  des  Erben"  belehren 
dass  auch  nach  der  Ansicht  der  Verfasser 
aianus  die  Erbschaft  erst  durch  die  Erbaa- 
im  des  Erben  im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes 
ttoren  waren  sich  eben  nur  dessen  bewusst, 
inkte  des  Erbanfalles  nach  österreichischem 
«-Erwerb  eines  Vermögensrechtes  vollzieht, 
[ieses  ipso  iure  erworbenen  Rechtes  waren 
r  in  Unklarheit,  so  dass  sich  die  wider- 
3serungen  hierüber  vorfinden. 
b  es  aber  auch  ein  Irrthum,  wenn  aus  dem 
Isterreichischen  Rechte  kein  tjp«o-mr«-Ueber- 
md  Passiva  auf  den  Erben  stattfindet,  der 
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thatsächlioh  im  Zeitpunkte  des  Erbanfalles  sich  vollziehende 
ij^so-iure-ETwerh  eines  Vermögensrechtes  ganz  und  gar  ignorirt 
wird.  Dies  ist  die  Ursache,  weshalb  von  der  herrschenden 
Lehre  auf  den  Begriff  des  £rbanfalles  im  österreichischen 
Rechte  auch  solche  Grundsätze  des  römischen  Kechtes  von  der 
delatio  heredttatts  übertragen  werden,  welche  nur  in  der  eigen- 
thtimlichen  Natur  der  letzteren,  dem  Delaten  kein  Vermögens- 
recht zu  gewähren,  ihre  Erklärung  finden,  auf  den  Erbanfall- 
begriff im  österreichischen  Rechte  aber  unanwendbar  sind,  da. 
dieser  ipso  iure  dem  Erben  ein  wahres  Vermögensrecht  auf 
die  Erbschaft  gewährt. 

Der  Begriff  des  Erbanfalles  im  österreichi- 
schenRechte  ist  aber  identischmit  demBegriffe 
des  Erbanfalles  im  deutschen  Rechte,  wo  der  Erbe 
ebenfalls  ipso  iure  im  Zeitpunkte  des  Erbanfalles  ein  Recht 
auf  die  Erbschaft  erwirbt.  Die  herrschende  Lehre  zwar  an- 
erkennt keinen  Rechtsact  der  Antretuns^  der  Erbschaft  im 
deutschen  Rechte  und  lässt  deshalb  im  Zeitpunkte  des  Erb- 
anfalles den  ipso^ure-TJehergBJig  aller  Rechte  und  Verbindlich- 
keiten eintreten.^«)  Aber  wir  werden  im  Nachfolgenden  nach- 
weisen, dass  auch  im  deutschen  Rechte  ein  besonderer  An- 
tretungsact  der  Erbschaft  besteht,  welcher  zwar  von  der 
aditio  kereditaiis  im  römischen  Rechte  verschieden,  dagegen 
mit  der  Annahme  der  Erbschaft  im  österreichischen  Rechte 
identisch  ist. 

IV. 

Wie  im  römischen  Rechte  der  delatio  hereditatis  die  aditio 
heredüatis  entspricht,  so  im  deutschen  Recht  dem  Anfall  der 
Erbschaft  das  Nehmen  der  Erbschaft.  Diesem  Begriffe 
begegnen  wir  als  einem  terminus  technicus  bereits  in  den  alten 
Volksrechten,  den  sogenannten  Leges  Barbarorum,   in  welchen 


^^)  Ben  and,  Zeitsohr.  f.  Rechtsw.  n.  Gesetzg.  d.  Ansl.  Bd.  XIX, 
S.  294:  „Hiemach  waren  denn  die  Erben  beim  Tode  des  Erblassers  nioht  blos 
sofort  nnd  ohne  irgend  einen  Willensact  von  ihrer  Seite  mit  dessen  Ofltern 
bewert,  sondern  anch  unmittelbar  fdr  dessen  Schulden  . . ,  verhaftet."  fl e  n s  1  er, 
Institutionen  d.  deutsch.  Priv.-Bechts.  1886.  Bd.  n,  S.  561 :  „Gerade  so  wird 
unmittelbar  durch  den  Tod  des  Erblassera  der  AnfaU  (das  Anfallsrecht)  des 
Erben  realislrt  und  werden  aUe  Rechtsverhältnisse  des  Erblassers,  für  die  der 
AnfaU  gilt,  aotiv  und  passiv  fflr  den  Erben  wirksam." 
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der  Begriff  des  Erbschaf taerwerbea ,  mit  Vermeidung  des  Aus- 
druckes y^adire  hereditcUem^ ^  mit  Vorliebe  durch  verschiedene  Com- 
posita  des  Zeitwortes „coper«'*  wie  „suscipere^ ,  ,^accipere^  (L.  A  n  gl. 
e  t  We  r  i  n.  1, 1 . 3. 4.)  „percipere"  (LI.  Langobard.Grimoaldi 
c.  5),  j^recipere^  (Marculfi  Form.  2, 10)  sc.  Aereditatem  wiederge- 
geben wird.  Unter  diesem  uralten  Rechtsacte  des  Nehmens  der 
Erbschaft  haben  wir  uns  aber  eine  wirkliche  Besitzergreifung 
vorzustellen  1) ,  wogegen  die  adttio  heredttatis,  wenn  sie  auch 
ursprünglich  in  einer  factischen  Besitznehmung  der  Erbschaft 
bestanden  haben  mag^),  jedenfalls  seit  der  classischen  Periode 
des  römischen  Rechts  jedes  körperlichen  Elementes  entbehrte «) 

^)  Vgl.  nanmehr  aach  Behr en  d,  Anevang  and  Erbengewere,  1885,  S.  52, 
mit  dessen  Ansfühmngen  meine  Resultate  in  diesem  Punkte  eine  so  merkwürdige 
Uebereinstimmnng  aufweisen,  dass  ich  es  für  noth wendig  erachte za  bemerken,  dass 
die  vorliegende  Abhandlung  bereits  im  Herbste  des  Jahres  1884  der  Bedaction 
dieser  Zeitschrift  Übergeben  wurde,  üebrigens  zweifelte  Bohrend  (S.  55 
a.  a.  0.)  gerade  an  dem  Zusammenhange  des  österr.  Rechtes  in  der  Materie 
des  Erbschaf tserwerbes  mit  dem  mittelalterlichen  deutschen  Rechte,  während 
ich  zur  Erkeuntniss  der  Nichtreception  des  römischen  Rechtes  in  der  Lehre 
vom  Erbschaftserwerbe  in  enter  Reihe  durch  die  Vergleichung  römischen  und 
österreichischen   Rechtes  gelangt  bin. 

*)  Leist,  die  Bonorum  possestio^  Bd.  II,  Abth.  2,  S.  120:  „Wo  diese 
creHo  nicht  eintritt,  da  entsprach  es  ganz  dem  Wesen  des  älteren  römischen 
Rechtes,  dass  man  nicht  die  nuda  voluntas  sutcipiendae  heredUalis  für 
genügend  ansah,  sondern  zugleich  schon  den  Anfang  der  Besitzergreifung 
der  ganzen  Erbschaft  oder  irgend  eine  factische  Einmischung  für  nöthig  er- 
klärte." Forcellini,  Lexicon  totius  latinüatis  v,  cemo:  ^Itaque  differunt 
cemere  et  adire,  Nam  cemere  est  decerneret  se  heredem  e«»c,  .....  at  adire 
est  ipsam  (sc.  heredUatem)  occupare  et  in  possessionem  ejus  venire,^  Siehe  aber 
andererseits  Voigt  (d,  jus  naturale ^  aequum  et  bonum  der  Römer,  Bd.  III, 
S.  327,  A.  490),  nach  welchem  in  der  ältesten  Periode  des  röm.  Rechts  here- 
dUatem adire  und  cemere  völlig  synonym  gebraucht  wurden.  Mir  scheint  jedoch 
das  „adeo  eemoque*'  In  der  alten  Cretionsformel  ursprünglich  wenigätens  kein 
blosser  Pleonasmus  gewesen  zu  sein« 

')  Noch  bei  Labeo  finden  sich  Spuren  der  älteren  Rechtsanschanung : 
L.  62,  pr,  D,  de  adq,  vel  omüt.  hered,  29^  2  (Javolenus) :  Antistius  Labeo  aitf 
si  ita  instüutus  sü  „siiuraverU^  heresesto^^  quamvis  iuraveritt  non  tarnen  eum 
itatim  heredem  futurum^  antequam  pro  herede  aliquid  gesserit,  quia  iurando 
voluntatem  magis  suam  declarasse  videatur,  ego  puto  satis eum  pro 
herede  gestisse,  si  ut  heres  iuraverit:  Proeulus  idem^  eoque  iure  utimur. 

^)  Arndts  Pandekten,§.508.Puchta,  Pandekten, §.497,  Vorlesungen II, 
S.424  (Wille  Erbe  zu  werden).  Andere  Schriftsteller  definiren  die  aditio  heredMatis 
als  die  Erklärung  die  Erbschaft  haben  zu  wollen  (Wi  ndscheid  III,  §.  596)  oder 
übernehmen  zu  wollen  (S  c  h  i  r  m  e  r ,  Handbuch  des  röm.  Erbrecht»,  S.  64).  Ich  moss 
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und  sich  zu  einer  (von  der  Besitznehmung  der  Erbschaft  völlig 
unabhängigen)  blossen  W  illenserklärung,  Erbe  zu  sein^),  ver- 
geistigt hat.  So  erklärt  sich  denn  recht  gut  die  instinctive  Scheu 
der  Verfasser  der  Leges  Barbarorum  vor  dem  räthselhsrften  Begriffe 
der  aditio  hereditatis  *)  und  die  Bevorzugung  der  Ausdrucksweise 
„capere^  sc.  heredücUem,  welche  das  physische  Aneignen  der 
Erbschaft  trefflich  bezeichnet. 

Wenn  nun  auch  die  Grermanen  es  leider  unterlassen 
haben ,  diesem  Rechtsacte  des  „Nehmens  der  Erbschaffc^ 
jene  präcisirte  Stellung  gegenüber  dem  BegriflEe  des  ;,  Erban- 
falles" zu  geben ,  welche  das  „königliche  Volk  von  Juristen** 
der  aditio  hereditatis  im  Gegensatze  zur  delatio  in  seinem  Rechts. 
systeme  angewiesen  hat,  so  darf  doch  die  Existenz  dieses 
Rechtsactes  für  das  deutsche  Recht  nicht  angezweifelt  werden.«) 

jener  Definition  den  Vorzug  geben,  obwohl  die  letztere  sich  an  die  Ansdmcks- 
weise  der  Quellen  (§,  7  J,  de  hered,  ^ah  2.  2^  n.  6  a  i  n,  §.  167  ^^voluntas  suad" 
piendae  heredüatit^)  anschliesst  und  zwar  ans  zwei  Gründen :  1.  Erklärte  der 
Erbe  nicht  seinen  Willen,  dass  er  etwas  „wolle'',  sondern,  dass  er  £rbe  „sei'' 
(nicht  86  heredem  esse  „velle**f  sondern  „se  heredem  esse^);  denn  über  dasESrbe- 
werden  und  Erbesein  entschied  nach  römischem  Rechte  der  Delat  selbst  durch 
seine  Erklärung,  und  durfte  er  sich  auch  sofort  eigenmächtig  in  den  Besitz  der 
Erbschaft  setzen.  2.  Am  allerwenigsten  darf  man  aber  sagen,  der  WiUe  des 
Erben  war  dahin  erklärt,  dass' er  die  Erbschaft  „haben''  „wolle".  Traten  doch 
auch  dann  noch  die  Rechtsfolgen  der  aditio  hereditatis  ein,  wenn  gar  kein 
Activvermögen,  sondern  nur  Passiva  vorhanden  waren,  und  haftete  doch  der 
wahre  Erbe  auch  dann  den  Gläubigem,  wenn  die  Hoffnung,  in  den  Besitz  der 
Erbschaft  zu  gelangen,  die  Erbschaft  zu  „haben",  für  ihn  gänzlich  zerstört  war, 
weil  er  z.  B.  von  einem  anderen  Erbprätendenten  im  Erbschaftsstreite  besiegt 
und  zur  Herausgabe  der  Erbschaft  gerichtlich  verurtheilt  worden  ist.  (Yergl. 
L,  12,  §,1,  C.  de  pet.  hered.  3,81.  Savigny ,  System  Bd.  VI.  S.  475.  Wind- 
soheid.  Fand.  Bd.  I.  §.  132.) 

*)  Wo  in  einem  germanischen  Yolksrechte  der  Ausdruck  adire  heredv- 
totem  gebraucht  wurde,  verstand  man  darunter  doch  nur  die  wirkliche  Be- 
sitznehmung der  Erbschaft.  Soz.  B.  Lex  Wisigotharum  F,  6,  6:  „propingui 
eius,   vd  qui  facuUatem  ipsius  adierint  aut  possederint,^ 

*)  Die  herrschende  Lehre  schenkt  dagegen  diesem  Rechtsacte  nicht  die 
gebührende  Beachtung  (s.  oben  S.  127|  Anm.  25).  Nach  S  y  d  o  w  (Erbrecht  des 
Sachsenspiegels,  S.  311)  bedeutet  der  Ausdruck  „Nehmen  der  Erbschaft*^  auch 
die  Delation  der  Erbschaft,  den  Erbanfall;  aber  diese  irrthümliche  Ansicht 
entstand  oifenbar  durch  das  Missverttehen  der  beliebten  Redeweise:  „Stirbt 
ein  Mann,  so  nimmt  sein  Kind  oder  dgl.  sein  Erbe",  wo  jedoch  das 
Zeitwort  „nimmt"  nicht  als  Indicativ,  sondern  als  Oonjunctiv  aufzufassen 
ist  uad  aus  diesem  Grunde  nicht  die  Bedeutung  hat,  dass  dem  Erben  die 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  u.  dffentl.  Recht  d.  Gegenwart  IJY.  9 
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In  klarer  Weise  machen  die  deutschen  Rechtsquellen  des 
ganzen  Mittelalters  die  Verhaftung  des  Erben  für  die  Schulden 
des  Erblassers  von  der  Besitznehmung  wenigstens  eines  Theiles 
der  Erbschaft  abhängig.  So  z.  B.  die  Lex  Burgundionum 
65,  §.2:  SC  incerte praeaumpaerint  heredttatem,  debitum 
paternum  stmul  solvarU,  Femer  die  Lex  Rihuariorum67,§.l: 

„Si  quis    moriens  dehitosus quicunque   de  parentibus  suis, 

quarUum  vnus  soltdus  valet,  in  hereditatem  acceperit 

omne  debitum  per  ipsum  solvi  ivdicatur.  Lex  Wis igothorum 
V,  6,  6:  ipsi liherti  vel  aliae  personae,  juxta  quod  possident  de 
rebus  defuncti^  quae  defunctus  debuit  vel  commiatt .  ..  . 
cogatur  exsolvere,  Nam  si  filios  reliqttertt,  et  ipsi  omnem  eins 
obtinent  facultatem^  ipsi . ,  cogendi  sunt  illa  supplere,  unde 
auctor  eorum,  debitor  aut  praesumptor  convincitur  extitisse.  In  den 
hier  angeführten  Stellen  wird  die  Haftung  des  Erben  für  die 
Schulden  des  Erblassers  an  den  Rechtsact  der  Besitznehmung 
derErbschaft  (der  ganzen  Erbschaft  oder  doch  eines  Theiles 
derselben)  geknüpft.  Hiermit  übereinstimmend  lautet  der  Sach- 
senspiegel I,  6,  §.  2:  Sve  so  dat  er  ve  nimt,  diesal  dur  recht  die 
scult  gelden  also  vern,  als  it  erve  geweret  an  varender  have. 
Magdeburger  Schöffenurtheil:  „wer  sich  des  erbes 
undirwindet,  also  ein  erbname,  der  mus  des  toten  rede- 
liche  schult  geldin  und  beczalin  (bei  Böhme,  diplom.-Beiträge 
z.  Untersuchxing  der  schlesisch.  Rechte  u.  Geschichte.  Bd.  VI, 
S.  98.  6)."  Erbrechtsregel:  „Du  solt  auch  wissen  vnd 
gewarnet  sein  das  es  gahr  geferlich  ist,  ane  ein  Inventarium 
erbgutter  czu  nehmen.  Den  wer  ein  verstorben  erbgut 
annympt  der  ist  schuldig  alle  schulde  czu  beczalen  (bei 
Wasserschieben,  das Princip  der  Successionsordnung  1 860, 
S.  142).  Lütticher  Recht  des  16.  Jahrhunderts, 
§.  143:    Creditor  potest   unum    ex  pluribus  apprehensoribus 


Erbschaft  „anfäUt*'  ,  sondern  dass  der  Erbe  die  Erbschaft  in  Bes  itz  «nehmen 
dftrfe'^.  Es  zeigt  sich  dies  am  deutlichsten  dort,  wo  sich  ein  Gesets  der  latei- 
nischen Sprache  bedient,  und  in  Folge  dessen  das  Wörtchen  „nimmf*  regel- 
»issig  dnrch  den  Conjanctiv  verdolmetscht  wird,  s.  B.  j^sutcipiai'^,  „aedpiat'^ 
(L,  Angl.  et  Werin.  1, 1.3.4.^).  In  einer  solchen  Redensart  wird  also  der  Erb- 
aafall  ganz  flberspmogen,  and  lediglich  die  Wirkung  des  ErbanfUiles,  nftmlick 
das  Recht  des  Erben,  die  Erbschaft  in  Besitz  nehmen  zu  dflrfen,  heryor- 
tehoben. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Zur  Lehre  Tom  Erwerbe  der  Erbschaft  und  des  YermäohtniBses  etc.     X3  [ 

bonorum  defuncti  pro  dehtto  defuncti  convenire  (bei  Warn- 
könig.  Beiträge  z.  Gesch.  und  Quellenkxmde  des  Lütticher  Ge- 
wohnheitsrechts 1838).  Anch  unter  den  hier  gebrauchten  Kunst- 
ausdrücken „sich  des  erbes  undir  winden"  „erbgut  annemen"  „bona 
defuncti  apprehendere^  ist  stets  ein  und  derselbe  Rechtsact  ver- 
standen, nämlich  der  der  factischen  Besitznehmung  der  Erbschaft. 

Sehr  treffend  ist  daher  S  i  e  g  e  Ts  ^)  Behauptung,  dass  der 
Erbe,  soweit  es  sich  um  die  Succession  in  die  Schulden  des 
Erblassers  handelt,  nur  als  Besitzer  der  Erbschaft  in  Betracht 
kommt,  und  wir  können  darin  nicht  mit  L  e  w  i  s  8)  nur  die  Wieder- 
hol ang  von  etwas  allgemein  Bekanntem  mit  anderen  Ausdrücken 
finden.  Denn  zwischen  den  Sätzen  „der  Erbe  ist  verhaftet" 
und  „der  Besitzer  der  Erbschaft  ist  verhaftet"  obwaltet  ein 
sehr  wesentlicher  Unterschied.  Erbe  ist  nach  deutschem 
Jßechte  jeder,  dem  die  Erbschaft  angefallen  ist,  wenn  er  auch 
die  Erbschaft  noch  nicht  in  Besitz  genommen  hat;  als  solcher 
haftet  aber  der  Erbe  allerdings  noch  nicht  personlich  für  die 
Verbindlichkeiten  des  Erblassers,  sondern  erst  mit  der  Vor- 
nahme des  Jßechtsactes  rt^^T  Besitznehmung  der  Erb- 
se h  a  f  t"  ^)  beginnt  seine  Haftungsverbindlichkeit. 

Nicht  so  oft  und  so  deutlich  sprechen  sich  die  mittel- 
alterlichen Rechtsquellen  über  die  Frage  aus,  durch  welchen 
Rechtsact  der  Erbe  die  in  der  Erbschaft  begriffenen  Rechte 
(Eigenthums-  und  Forderungsrechte)  erwirbt.  Zwar  fehlt  es 
nicht  an  Bestimmungen,  welche  ausdrücklich  festsetzen,  dass 
auch  die  Rechte  des  Erblassers  erst  durch  die  Besitznehmung 
der  Erbschaft  auf  den  Erben  übergehen  ^0),   aber  im  Allgemeinen 

^  Si  egel,  das  deatsche  Erbrecht  nach  den  Rechtsqnellen  des  Mittel- 
alters 1853.  S.  177,  bei  Anm.  739. 

^)  Lewis,  die  Snccession  des  Erben  in  die  Obligationen  des  Erblassers 
nach  dentschem  Recht  1864.  S.  5. 

^  Die  beste  Formalimng  scheint  mir  zn  sein :  „Der  Erbnehmer  ist  ver- 
haftet,*' weü  nnter  dem  Erbnehmer  der  Erbe,  der  die  Erbschaft  besitzt,  ver- 
standen wird. 

'^  JSdktwn  Botharu  0.  174:  lp$9  atUem  jvt  gairethinx  siuceperit  <ib 
aiio:  quidquid  dereltquü  donator  in  dten  obidu«  stU,  haheat  lieentiam  in 
$uum  damimum  rteoUegere;  man  kann  aber  doch  nur  das,  was  man  nicht  ipso 
jure  erwirbt,  „in  «utim  dominium  rteoUegere^,  Ver|^.  anch:  die  Landtaffel  der 
Rechten  nod  Landtsgebranch  des  Ertzhertzogthnms  Osterreich  ob  der  Enns 
V.  J.  1669 ,  Bnch  IV,  Tit.  23  (anf  S.  134),  kraft  welcher  der  Erbe  erst  durch  das 
„Unterfangen**  der  Erbschaft  „Herr  and  AigenthfUnber"  der  Erbschaft  wird. 

9* 
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Quellen  über  diese  Frage,  weil  sie  praktisch  weniger 
5ht  fällt  11),  als  die  Frage  nach  dem  Uebergange  der 
mit  Stillschweigen  hinweg.  Da  jedoch  die  erbschaft- 
biva  und  Passiva    nur    in    einem    einzigen   Momente 

in  zwei  getrennten  Zeitpunkten  (die  Activa  durch 
ifall  und  die  Passiva  durch  die  Besitznehmung)  auf 
1  übergehen  können,  so  folgt  daraus  mit  Nothwendig- 
3  die  erbschaftlichen  Rechte  ebenso  wenig  wie  die 
ipso  iure  durch  den  Erbanfall,  sondern  erst  durch 
3  des  Erben  vorgenommene  Besitznehmung  der 
aft   auf  den   Erben  übergehen. i^) 

dem  deutschrechtlichen  Begriffe  des  „Nehmens 
»seh aft''    hat    sich    nun   nach  unserer , Ansicht  der 

der  „Annahme  der  Erbschaft"  entwickelt,  den 
in  allen  modernen  Gesetzgebungen,  so  auch  im  öster- 
n  Rechte  (§.  647  a.  b.  G.  B.)  finden, 
landelt  die  „Landtaffel  oder  Landtsordnung 
ilöbl.  Ertzhertzogthumb  Oesterreichunder 
IS  1573**    im  34.  Titel  des  IV.  Buches  von  der  „an- 

enn  schon  durch  den  Erbanfall  erwirbt  der  Erbe  ipso  iure  ein 
it  auf  die  Erbschaft,  nnd  von  praktischer  Wichtigkeit  ist  doch 
;h  derjenige  Zeitpunkt,  in  welchem  die  Yermögenstibertragung  vom 
nf  den  Erben  stattfindet,  d.  i.  eben  der  Zeitpunkt  des  Erbanfalles, 
m  deutschen  Rechte  findet  daher  ipso  iure  durch  den  Erbanfall 
ir  der  Erwerb  eines  „Eechtes  auf  die  Erbschaft^  statt,  wie  im 
te  (s.  oben  S.  124  fg.)-  ^S^*  Bohrend  (Anevang  und  Erbengewere, 
idem  der  Todte  das  Haus  verlässt,  (wird)  ffir  den  Lebenden  nur 
keit  eröffoet . .  .,  den  Besitz  des  Nachlasses  su  erlangen.  Zur  Yer- 

derselben  ist  immer  noch  ein  Willensact  des  Erben,  eine  Besitz- 
erforderlich. Die  Eröffnung  dieser  Möglichkeit  kann  man  die 
echtli che  Delation  nennen.  Sie  unterscheidet  sich  von  der 
Delation  dadurch,  dass  sie  nicht  die  Möglichkeit  ist,  Erbe,  sondern 
»r  Erbschaft  zu  werden  und  die  an  den  Besitz  sich  knüpfenden 
Briangen.    In  gewissem  Umfang   wird  allerdings   schon  diese  Mög- 

actuelles  Recht  behandelt.  Sie  vererbt   sich  weiter In- 

)r  auch  nur  insoweit,  kann  man  sagen,  dass  die  Erbschaft  nach 
iecht  ipso  iure  erworben  wird.  **  Siehe  auch  Sandhaas  (Germanist, 
^en  1852,  S.  17).  Auch  im  englischen  Recht  erwirbt  der  Erbe  ipw 
lem  Tode  des  Erblassers  eine  Sainne  (Gewere);  aber  es  ist  dies 
teisin  in  law^,  welche  erst  durch  den  Besitzeintritt  (erUry)  des  Erben 
in  deed^  wird.  (Gundermann,  Englisches  Privatrecht,  L  Theil, 
itr,  1864,  S.  162.) 
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nehmung  antrettniig  und  mächtigimg  der  Erbgaetter^.  In  dieser 
Titelüberschrift  erscheinen  die  beiden  Ausdrücke  „annehmung" 
und  „antrettung",  wie  aus  der  Gleichstellung  derselben  mit 
dem  Ausdrucke  „mächtigung  der  Erbguetter"  ersichtlich  ist, 
in  ihrer  ursprünglichen  Bedeutung  als  ^Besitznehmung"  der 
Erbschaft.")  Aber  schon  der' erste  Satz  zeigt  deutlich  die  durch 
den  Einfluss  des  römischen  Rechtes  beginnende  Begriffsver- 
wirrung: ,^Die  antrettung  der  Erbguetter  beschieht  mit  werten 
und  werken.  Mit  werten,  wann  sich  ein  Instituirter 
für  einen  Erben  erklärt  und  die  guetter  darauf 
antritt.  Mit  werken  aber,  da  sich  ainer  der  Erbguetter 
mächtiget."  Aus  dem  Satze:  „Mit  werten,  wann  sich  ein  Insti- 
tuirter für  einen  Erben  erklärt.  ..."  könnte  man  leicht  die 
irrthümliche  Meinung  entnehmen,  dass  hier  eine  Definition  der 
wahren  römischen  aditio  hereditatü  (welche  von  der  factischen 
Besitznehmung  der  Erbschaft  ganz  unabhängig  ist)  vorliegt; 
aber  der  Zusatz  „und  die  guetter  darauf  antritt*' 
zeigt  doch  deutlich,  dass  einer  blossen  Willenserklärung 
durchWorte,  ohne  hinzutretendeBesitznehmung  (Antre- 
tung) der  Erbgüter,  nicht  die  Bedeutung  einer  wahren  „ Ann  eh- 

'")  Die  eigentlicbeBedentong  von  „antreten"  ist  =:  „in  Besitz  nehmen", 
„in  Empfang  nehmen*'  (z.  B.  mhd.  Ion  anetreten  =  Lohn  in  Empfang  nehmen, 
Grimm,  Dentsch.  Wörterbuch  v.  antreten);  auch  die  Reise,  die  Fahrt,  den  Urlaub, 
die  Haft  antreten  heisst  nicht:  die  Erklärung  abgeben,  dass  man  die  Reise, 
die  Fahrt,  den  Urlaub,  die  Haft  antreten  „wolle**,  sondern:  die  Reise  etc.  wirk- 
lich und  f actisch  beginnen.  (Ebenso  verhält  es  sich  mit  dem  Worte  „sich 
nnterwinden**  der  Erbschaft,  des  Gutes  oder  des  Landes,  welches  ebenfalls  so 
▼iel  bedeutet  als:  die  Erbschaft,  das  Gut  oder  das  Land  „in  Besitz  nehmen**. 
Benecke,  Mittelhochd.  Wörterb.  v.  underunnde.) 

In  den  deutschen  Lehrbflohem  des  römischen  Rechtes  wird  der  Aus- 
druck (iditio  hereditaiU  stets  durch  Antretuug  der  Erbschaft  wiedergegeben; 
aber  es  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  jeder  dieser  beiden  Ausdrftcke 
trotz  der  grammatikalischen  Verwandtschaft  {ad  =  tre,  au  =  treten)  in  seinem 
Bechtssysteme  eine  andere  Bedeutung  erlangt  hat.  Im  deutschen  Recht  ver- 
stand man  in  den  frflheren  Zeiten  unter  Antretung  oder  Annahme  der  Erb. 
Bchaft  die  Besitznehmung  der  Erbschaft;  im  römischen  Rechte  versteht  man 
dagegen  unter  der  aditio  keredüatiß  die  Willenserklärung  Erbe  zu  sein. 
Leider  fehlt  es  an  einem  deutschen  Worte,  welches  den  Sinn  der  römischen 
„aditio*^  ganz  getreu  wiedergeben  könnte.  Für  das  römische  Recht  liegt  in 
der  Wiedergabe  der  j^adilio*^  durch  „Antretung**  auch  gar  keine  Gefahr ;  wohl 
aber  für  das  deutsche  Recht,  wo  man  seit  der  Reception  des  römischen  Rechte  s 
die  deutschrechtliche  Antretung  mit  der  aditio  hereditatis  zu  verwechseln  anfing. 
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mung**  der  Erbschaft  beigemessen  wurde.  Trotz  der  schein- 
baren Adoption  des  Begriffes  der  römischen  adüio  heredüatis 
durch  blosse  Willenserklärung,  hat  man  es  an  dieser  Stelle  mit  einer 
deutschrechtlichen  Antretung  (Besitznehmung) 
der  Erbschaft  zu  thun,  der  nur  die  Erklärung  des  Erben  vorher- 
geht, dass  er  Erbe  sei.  Aber  nicht  diese  Willenserklärung, 
sondern  erst  die  Antretung  der  Erbschaft  begründet  den  Erwerb 
der  Erbschaft.  ^*)  Auch  in  dem  weiteren  Verlaufe  dieses  Titels 
werden  die  Ausdrücke  „mechtigen"  ^antretten"  „under- 
fahung  der  Erbschaft"  völlig  promiscue  im  Sinne  einer 
Besitznehmung  der  Erbschaft  angewendet.  Diese  Stelle  liefert 
uns  demnach  den  klaren  Beweis,  dass  man  unter  der  An- 
tretung der  Erbschaft  im  eigentlichen  Sinne  nicht 
die  Willenserklärung  des  Erben,  Erbe  zu  sein,  sondern  die 
Besitznehmung  der  Erbschaft  zu  verstehen  habe. 

Die  „Landtaffel  der  Rechten  und  Landtsge- 
brauch  des  löbl.  Ertzhertzogthumbs  Oesterreich 
ob  der  Ennsv.  J.  1669*'  behandelt  im  Buch  IV.  Tit.  23  den- 
selben Gegenstand,  wie  die  soeben  besprochene  niederösterr. 
Landtafel,  jedoch  unter  dem  vereinfachten  Titel:  „Von  An- 
trettung  der  Erbguetter":  „Es  ist  nicht  genugsamb,  dass  einen 
ein  Erbschafft  es  seye  mit  oder  ohne  Testament  zustehe  oder 
fiüifalle,  sondern  es  ist  auch  vonnöthen,  dass  Er  derselbigen 
underfange,  da  er  änderst  derselben  Richter  Herr  und 
Aigenthümber  sein  und  femer  auf  seine  Erben  bringen  will.** 
Kann  man  etwa  hierunter  dem  Ausdrucke :  „sich  der  Erbschaft 
unterfangen"  etwas  Anderes  als  die  Besitznehmung  der  Erb- 
schaft verstehen?  Die  Fortsetzung  lautet  aber  wiederum  roma- 
nisirend  folgendermassen :  „Solche  Antrettung  aber  der  Erb- 
guetter  geschieht  aintweder  mit  worthen  und  öffentlicher  Er- 

clerung ,  indeme  sich  der  Instituirte  Erb sich  gegen  der 

Obrigkheit  oder  negstfolgendten  Erben  oder  Gläubiger  mündlich 


'^)  Wenn  Jemand  sich  als  Erben  erklärt  nnd  die  Erbschaft  in  Besitz 
nimmt,  so  liegt  darin  1.  nach  rOmischem  Rechte  eine  adMio  heredüaiU^  weil 
der  Erbe  den  Willen,  Erbe  sa  sein,  geäussert  hat,  2.  nach  deutschem  Rechte 
eine  Besitznehmung  der  Erbschaft,  weil  der  Erbe  die  Erbschaft  in  Besitz  ge- 
nommen hat.  Fftr  die  aditio  hereditatis  kommt  daher  das  In-Besitz-Nehmen  der 
Erbschaft,  für  die  dentschrechtliche  Besitznehmung  dagegen  die  Willens- 
^erklärung.  Erbe  zu  sein,  weiter  nicht  in  Betracht. 
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oder  schriftlich  erclert,  dass  er  sich  der  Erbschaft  underfangen 

und  dieselbige  vertretten,  annemben  und  Erb  sein  wolle " 

Dies  freilich  ist  eine  Definition  der  Antretung  nicht  in  der 
Bedeutung  von  „Besitznehmung",  sondern  in  der  Bedeutung 
von  „Erbserklärung",  beziehungsweise  aditio  heredücUts,  und 
der  Widerspruch  zwischen  dem  ersten  und  zweiten  Satze  liegt 
daher  oflFen  zu  Tage.  Dort  begreift  man  unter  „Antretung": 
sich  der  Erbschaft  wirklich  unterfangen;  hier  aber  versteht 
man  darunter:  die  Erklärung  des  Erben  sich  der  Erbschaft 
unterfangen  zu  wollen.  Dieser  Widerspruch  kann  nur  dadurch 
gehoben  werden,  dass  man  sich  zur  Erklärung  des  Erben, 
dass  er  die  Erbschaft  antreten  wolle,  die  darauf  stattfindende 
wirkliche  Besitznehmung  der  Erbschaft  hinzudenkt,  obwohl 
hier  der  in  der  nieder österr.  Landtafel  enthaltene  Zusatz  „und 
die  guetter  darauf  cmtritt"  fehlt. i*) 

Das  „Vollst.  Teutsche  Stadtrecht  imErbkönigr. 
Böheim  und  Marggrafthum  Mähren  1720"  bedient 
sich  zur  Bezeichnung  des  Rechtsactes  der  Annahme  der  Erb- 
schaft meistens  anstatt  des  Ausdruckes  „antreten^  der  noch 
bezeichnenderen  termtnt:  „in  des  Gutes  Possession  ein- 
treten", „in  das  Gut  des  Verstorbenen  einschreiten** 


^^  Jeder  Nicht-Römer  denkt  sich  ehen  unter  dem  Annehmen  der  Erb- 
schaft entweder  nnr  eine  Besitznefamnng,  oder  zwar  eine  Erklärung,  Erbe  zn 
'sein,  jedoch  mit  gleichzeitiger  oder  nachfolgender  Besitznehmang  der  Erbschaft. 
Es  ist  daher  kein  Znfall,  dass  im  Syrisch-römischen  Bechtsbnch  (herausgegeben 
von  Brnns  und  Sachan,  1880)  eine  ähnliche  irrthttmliche  Anffiissnng  des 
Begriffes  der  adUio  Tteredüatis  sich  findet,  wie  in  der  citirten  niederösterr. 
Landtafel.  Wie  hier  die  aditio  hereditatia  durch  „sich  für  einen  Erben  er- 
klären und  die  guetter  darauf  antreten*'  wiedergegeben  wird,  so 
begnfigten  sich  auch  die  Verfasser  des  Syrisch-rdm.  Rechtsbuohes  nur  selten 
die  ctditio  durch  einen  einzigen  Ausdruck  zu  yerdolmetschen.  Sehr  oft  ffigen 
dieselben  einen  Zusatz  bei,  aus  welchem  man  ersieht,  dass  sie  sich  eine 
Antretung  der  Erbschaft  durch  blosse  Willenserklärung  ohne  factische  Besitz- 
nehmung  nicht  vorstellen  konnten.  So  heisst  es  im  Syrischen  Text  (Londoner 
Handschrift)  §.  12:  „Wenn  er  sie  (d.h.  die  Erbschaft)  aber  antritt  und 
etwas  damit  thut...^;  im  Syrischen  Text  (Pariser  Handschrift)  §.5: 
„Wenn  er  die  Erbschaft  antritt  und  darüber  irgend  eine  Ver- 
fügung trifft";  im  Arabischen  Text,  §.6:  „Wenn  er  das  Vermächtniss 
annimmt  und  er  macht  etwas  damit*';  im  Armenischen  Text,  §.7 
wird  für  die  Annahme  der  Erbschaft  der  sehr  charakteristische  Ausdruck 
'„die  Hand  daran  legen''  gebraucht. 
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e  guter  einnelimen^  (F.  48),  über  deren 
;  von  der  deutschreclitliclien  ^Besitznehmung"  der 
n  Zweifel  gar  nicht  aufkommen  kann.  Aber  aus 
Irubrik  (^Absque  inventario  adiena  hereditcUem^) 
nder  offenbar  ersichtlich,  dass  irrthümlicherweise 
editatis  und  das  „Eintreten  in  des  Gutes  Possession" 
le  Rechtsacte  gehalten  wurden.  Unter  dem  „Ein- 
Grutes  Possession  ^  konnte  man  sich  aber  unmöglich 

Willenserklärung  des  Erben,  die  Erbschaft 

vorstellen ;  es  ist  daher  sehr  wahrscheinlich,  dass 
er  aditio  hereditatis  eine  wirkliche  Besitznehmung 
ft  sich  dachte. 

)vella  decl.  flh.  V.  für  Böhmen  vom  I.Februar 
nte,  dass  der  grossjährige  eingesetzte  Erbe  aus 
)r  Ascendenten  oder  Descendenten  keiner  „abson- 
inführung**  in  den  Besitz  der  Erbschaft  durch 
lerling  bedürfe,  sondern  „sich  .  .  nach  eröffneter 
Srbschaft,  selbst  allerdings  annehmen^ 

beiden  Gegensätze  sind  hier:  Die  Einführung 
tz  der  Erbschaft  durch  eine  gerichtliche  Person 
1  a  h  m  e  der  Erbschaft  aus  eigener  Macht.  Daraus 
zu  ersehen,  dass  unter  der  „Annahmeder  Erb- 
eigentlichen Sinne  nur  die  deutschreohtliche 
mung  zu  verstehen  ist. 

necKs  Theatrum  juriadictionis  austriacae 
)  heisst  es:  „Ist  demnach  zu  wissen,  es  seye  in 
ch  denen  Erben....  nicht  verstattet 
lasseneErbschaftundGüter  aus  eigener 
Lzutretten,  sondern  es  muss  solches  ge- 
durch  die  Obrigkeit  beschehen."  Unter 
eten"  der  Erbschaft  kann  hier  unmöglich 
reditatü  oder  die  Erbserklärung  verstanden  sein; 
eiden  B,echtsacte  geschehen  ja  stets  „aus  eigener 
d  niemals  „durch  die  Obrigkeit".  Diese  Stelle 
mehr  vom  Verbot  der  eigenmächtigen  Besitz- 
der  Erbschaft,  an  deren  Stelle  in  Oesterreich  die 
aftsabhandlung  und  die  Besitznehmung  der 
>  unter  Intervention   des  Abhandlungs- 

(d.h.    die   Einantwortung)    getreten    sind. 
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Anf  S.  245  heisst  es  ebendaselbst :  »Xlnd  diese  entweder  schrift- 
lich verfasste:  oder  mündlich  abgelegte  Erb s -Er k lähm ng 
machet  den  Erben  befngt  die  Erbschaft  anzu- 
tretten.  Wann  dieses  beschehen,  stehet  der  Obrigkeit  Amts 
halber  zu  . . . .,  den  erklährten  Erben,  ....  die  Spörr  abzuthun, 
und  die  Verlassenschaft  zu  überantworten** .  Erbserklärung 
und  Antretung  werden  hier  ganz  richtig  als  zwei 
verschiedene  Rechtsacte  hingestellt.  Die  Erbs- 
erklärung ist  die  Erklärung  des  Erben,  dass  er  die  Erbschaft 
antreten  wolle,  die  Antretung  der  Erbschaft  ist  aber  keine 
.blosse  Willenserklärung,  sondern  die  f actische  Besitznehmung 
der  Erbschaft  seitens  des  Erben. ^«)  Die  Wirkung  der  Erbs- 
erklärung besteht  nämlich  darin,  dass  der  Erbe  die  Erbschaft 
.unter  Intervention  der  Obrigkeit  antreten  kann  oder  m.  a. 
W.  (das  Verhältniss  vom  Standpunkte  der  Obrigkeit  betrachtet) 
dass  ihm  das  Gericht  die  Erbschaft  einantworten  kann. 
Der  §.537  a.  b.  G.  B.  lautet:  „Hat  der  Erbe  den  Erb- 
lasser überlebt ,  so  geht  das  Erbrecht  auch  vorUebernahme 
der  Erbschaft ....  auf  seine  Erben  über  • .  . ."  Gewöhn- 
lich findet  man  an  dem  Wortlaute  dieser  Gesetzesbestimmung 
nichts  auszusetzen,  weil  man  unter  der  „Uebernahme*  der 
Erbschaft  die  adüio  heredüatts,  beziehungsweise  die  Erbser- 
klärung versteht,  während  sie  doch  nichts  Anderes  als  die 
Besitznehmung  der  Erbschaft  ist.  Es  geht  dies  besonders 
klar  aus  dem  Wortlaute  des  correspondirenden  §.  370  I,  9  des 
allgemeinen  preussischen  Landrechts  hervor,  wo  esheisst:  „Stirbt 
derErbe,noch  ehe  er  die  Erbschaft  iuBesitzgenommen 
hat,  so  gehet  dennoch  sein  Becht  daran  auf  seinen  Erben 
über."     Die  Formulirung  dieser  beiden  Paragraphe  ist   daher 


1«)  Die  Definition  der  Erbserklärnng  im  §.  799  a.  b.  G.  B.  als  Erklärnng 
des  Erben,  dass  er  die  Erbscbaft  „annehme^,  ist  daher  fehlerhaft.  Denn 
dnrch  eine  blosse  Willenserklämng  kann  die  Erbschaft  nicht  angenommen 
(d.  h.  in  Besitz  genommen)  werden.  Zeiller  (Comm.  Bd.  n,  S.  834)  definirt 
dagegen  die  Erbserkl&rnng  sehr  richtig  als  Erklämng,  dass  der  Erbe  die  ihm 
angefallene  Erbschaft..  ..  „annehmen  woUe^.  Das  „wollen"  ist  demnach 
ein  integrirender  Bestandtheil  der  Definition.  Der  Erbe  „will"  die  Elrbschaft 
annehmen,  d.  h.  in  Besits  nehmen,  aber  damit  hat  er  noch  nichts  erreicht, 
da  es  von  der  Entgcheidnng  des  Richters  abhängt,  ob  ihm  die  Besitznehmung 
der  Erbschaft  gestattet  sein  wird.  Aach  im  §.  799  a.  b.  O.  B.  ist  daher  nnter 
dem  „Erbschaft  annehmen"  das  In-Besitz-Nehmen  der  Erbscbaft  zu  verstehen. 
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eine  verfehlte,  da  sie  eigentlich  die  Vererblichkeit  der  ange- 
fallenen Erbschaft  vor  der  Erbserklärung  festzusetzen 
bezwecken,  während  sie,  wörtlich  aufgefasst,  den  selbstver- 
ständlichen (weil  auch  im  römischen  Rechte  geltenden)  Rechtssatz 
aussprechen,  dass  die  nicht  stattgefundene  Besitznehmung 
der  Erbschaft^')  der  Vererbung  derselben  nicht  entgegensteht. 
Zeiller  empfand  auch  den  Mcmgel  in  der  Stylisirung  und 
erläuterte  diesen  Paragraphen  folgendermassen  (Commentar 
Bd.  n,  S.  391);  «Allein  noch  vor  der  Uebernahme,  und 
selbst  noch  vor  der  Erbeserklärung   ist   (dem  Erben) 

das  Erbrecht  schon  angefallen,  und  es  geht  auf  seinen  .... 

Erben  über.^  Zeiller  anerkannte  auf  diese  Weise,  dass  die 
„Uebernahme*  der  Erbschaft  ein  von  der  Erbserklärung  ver- 
schiedenerRechtsact,  nämlich  die  Besitznehmung  derErbschaft  ist. 

Die  hier  angeführten  Belege  erweisen  es,  dass  trotz  des 
Eindringens  des  römischen  Rechtes  in  Oesterreich  das  Bewusst- 
sein  der  Verschiedenheit  der  „Annahme"  (Antretung,  Ueber- 
nahme) der  Erbschaft  von  der  aditio  heredüatia^  beziehungsweise 
der  Erbserklärung  niemals  geschwunden  war.  Denn  wenn 
auch  in  sehr  vielen  FäUen  jene  Begriffe  identificirt  zu  werden 
pflegten,  so  haben  wir  doch  aus  dem  16. 17. 18.  u.  19.  Jahrhundert 
theils  Gesetze,  theils  Schriftsteller  angeführt,  welche  mit  dem 
Rechtsacte  der  „Annahme"  der  Erbschaft  nicht  den  Sinn  der 
aditio  kereditatis  oder  Erbserklärung,  sondern  den  der  Besitzneh- 
mung der  Erbschaft  verbinden. 

Der  für  den  Erbschaftserwerb  massgebende  §.  547  a.  b. 
G.  B.  bestimmt  nun:  „Der  Erbe  stellt,  sobald  er  die  Erb- 
schaft angenommen  hat,  in  Rücksicht  auf  dieselbe  den 
Erblasser  vor*.  Versteht  man  nun  unter  der  Annahme  der 
Erbschaft  die  Besitznehmung  derselben,  so  geht  der  Sinn  des 
§.  547  a.  b.  G.  B.  dahin,  dass  der  Erbe,  sobald  er  die  Erb- 
schaft inBesitz  genommenhat'®),  den  Erblasser  vorstellt, 

^0  Grflndler,  Erbfolge  nach  prenss.  Rechte,  1798,  §.  84,  S.  168,  Hess 
sich  durch  diese  Ansdrucksweise  in  der  Thai  zu  dem  groben  Irrthnm  yerleiten, 
dass  dieser  Paragraph  nnr  die  erworbene,  wenn  anch  noch  nicht  in  Besitz  ge- 
nommene Erbschaft  als  yererblich  erklärt. 

*^)  Die  österreichischen  Schriftsteller  fassen  dagegen  ausnahmslos  die 
„Annahme  der  Erbschaft**  als  Erbserklärang  anf,  wodurch  freilich  der  §.  547 
a.  b.  G.  B.  die  Bedeutung  erhftlt,  dass  der  Erbe  schon  durch  die  Erbserklärung 
in  die  Rechte  und  Yerbiudlichkeiten  des  Erblassers  succedire. 
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d.  h.  durch  die  Besitznehmung  der  Erbschaft  in  die  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  des  Erblassers  succedirt.  Im  Gegen- 
sätze zum  römischen  Rechte  treten  demnach  die  vollen  Wir- 
kungen des  Erbschaftserwerbes  im  österreichischen  Rechte 
nicht  schon  durch  die  Willenserklärung  des  Erben,  Erbe 
zu  sein,  beziehungsweise  die  Erbschaft  annehmen  zu  wollen, 
sondern  erst  durch  die  Besitznehmung  der  Erbschaft  ein. 

Die  Consequenzen  dieses  Principes  wollen  wir  nunmehr 
erörtern,  und  zwar  zuerst  für  die  Verhältnisse  im  Laufe 
der  Verl  assen  s  ch  af  tsabhandlung  und  dann  erst 
für  die  Verhältnisse  ausserhalb  der  Verlassen- 
schaft sabhandlung. 

A)  Gemäss  §.  797  a.  b.  G.  B.  darf  Niemand  eine  Erb- 
schaft eigenmächtig  in  Besitz  nehmen.  „Das  Erbrecht  muss 
vor  Gericht  verhandelt  und  von  demselben  die  Einant- 
wortung des  Nachlasses,  das  ist  die  Uebergabe  in  den 
rechtlichen  Besitz,  bewirket  werden."  Im  Zuge  der  Ver- 
lassenschaftsabhandlung findet  daher  die  Besitznehmung 
der  Erbschaft  in  Form  der  Einantwortung  des  Nachlasses 
durch  das  Gericht  statt.  Der  Uebergang  der  Rechte  und  Ver- 
bindlichkeiten des  Erblassers  auf  den  Erben  kann  sich  dem- 
nach erst  im  Zeitpunkte  der  Einantwortung  der  Erbschaft  voll- 
ziehen"), da  erst  in  der  Einantwortung  die  Besitz- 
nehmung (Annahme,  Antretung)  der  Erbschaft  er- 
blickt werden  kann. 


^^  Banda,  Erwerb  der  Erbschaft  S. 92,  Zeiller,  II,  S.  863,  Stube  n- 
raach,II,  S.  807,  zam  Theil  (nämlich  in  Besng  anf  den  Uebergang  der 
Passiva)  anch  XJnger,  VI,  §.  40,  Anm.  17,  18 n.  20.  Ueber  die  weitere  Lite- 
ratur siehe  man  jetzt:  Randa,  das  Eigen thnmsreoht  1884.  Erste  Hälfte  §.  16 
Anm.  1^4.  Die  Mehrzahl  der  SchriftsteUer  anerkennt  demnach,  dass  §.  547 
a.  b.  3^.  B.  in  der  ihm  von  der  herrschenden  Lehre  gegebenen  Auffassnog  (s. 
yorige  Anm.)  im  crassen  Widerspruche  mit  dem  Grundsatz  des  österr.  Rechtes 
steht;  dass  erst  die  Einantwortung  der  Erbschaft  den  Uebergang  der  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  auf  den  Erben  bewirkt.  Ran  da  (Erwerb  der  Erbschaft 
8.  91  fg.)  erklärt  diese  Erscheinung  aus  einem  „unklaren  und  widerspmchsTollen 
Doppelsystem, ^  welches  nach  seiner  Ansicht  die  dsterr.  Erbrechtsgesetzgebung 

festzuhalten    versucht.     „Die   Bestimmung   des    §.  547  a.  b.  6.  B ei^ 

scheint  lediglich  als  theoretisches  Princip,  dem  hinterher  durch  das  Gesetz 
selbst  alle  praktische  Bedeutung  benommen  wurde/  Die  Lösung  dieses  schein- 
bar unlösbaren  Problems  ergibt  sich  aber  von  selbst,  wenn  man  die  „Annahme 
der  Erbschaft**  (§.  547  a.  b.  G.  B.)  nicht  als  adüio  hereditaiU^  bezw.  Erbser- 
klänmg,  sondern  als  „Besitznehmung**  der  Erbschaft  auffasst. 
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antwortung  geht  aber  nothwendiger- 
lärung  des  Erben  voraus.    „Wer  eine 

Bhmen  will ,  muss  den  Bechtstitel 

in,  und  sich  ausdrücklieh  erklären,  dass 
ime"  (§.  799  a.  b.  G.  B.).  Als  ein  präpara- 
Einantwortung,  bildet  nun  die  Erbs- 
^isser  Hinsicht  mit  der  Einant- 
ses,  wenn  man  sich  die  Erbserklärung 
Erben  um  Einantwortung  der  Erbschaft 
lg  der  Erbschaft  als  Grewährung  dieses 
I  Aus  diesem  Grunde  wird,  obgleich  die 
,ft  erst  im  Zeitpunkte  der  Einantwortung 
Erbserklärung  zuweilen  im  un- 
le  als  Antretung  der  Erbschaft 
B.  §.  800  a.  b.  G.  ß.)  Durch  diesen  Sprach- 
b  jedoch  über  die  Natur  des  Rechtsactes 
ht  irreführen  lassen.  Obwohl  die  Erbs- 
bung"  der  Erbschaft  genannt  wird,  so 
»sse  WilTenserklärung,  nicht  den 
3  und  Verbindlichkeiten  auf  den  Erben 
u  einer  Antretung  der  Erbschaft 

;he,  weshalb  die  Rechtsacte  der  Krbserklämng  und 
iz  tmbewosst  identificirt  werden,  das  heisst,  es  fäUt 
^en:  Erbserklärang  nnd  Einantwortung  (Annahme, 
nd  dasselbe;  aber  unbewusst  verwechselt  man  sie 
m  den  Ausdruck  „Erbserkl&rnng"  braucht,  obwohl 
»r  Erbschaft  denkt  oder  umgekehrt :  zur  Bezeichnung 

Ausdrücke  „Annahme^  oder  „Antretung**  derErb- 
kchgebrauch  ist  ein  so  tief  eingewarzelter,  dass  an 
lenken  ist.  Es  ist  dies  auch  überflässig,  wenn  man 
isen  Ausdrücken  bald  die  eine  bald  die  andere  Be- 
0  verwechselt,  wie  bereits  Nippel,   Com.  lY,  S.  55, 

II,  S.409  n.  410,  die  Erbserklärung  mit  der  Ein- 

.  Schon  im  Mittelhochdentschen  verband  man  mit 
„sich  unterwinden*'  die  Nebenbedeutung  des  „In- 
rstand  man  unter  „Ion  anetreten**  auch  Lohn  „in 
m,  deutsch.  WOrterbach  v.  antreten)  und  unter 
den''  auch  den  Besitz  des  Landes  „rechtlich  in 
ke.  Mittelhoch d.  Wörterb.  v.  underwinde).  Durch 
iT  der  Erbe  die  Erbschaft  in  Anspruch. 
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im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes  (Besitznehmung, 
Einantwortung) 2*)  bedarf.  Der  Unterschied  zwischen  römi- 
schem und  österreichischem  Rechte  tritt  in  dieser  Beziehung  sehr 
klar  hervor,  da  der  Delat  nach  römischem  Rechte  auch  durch 
die  Willenserklärung,  Erbe  zu  sein,  die  Rechte  und  Ver- 
bindlichkeiten des  Erblassers  erwirbt. 

Vorzuglich  wollen  wir  den  Uebergang  der  Verbindlich- 
keiten im  Auge  behalten,  auf  die  es  hier  hauptsächlich  ankommt, 
da  selbstverständlich  die  Rechte  des  Erblassers  nicht  früher 
als  die  Schulden  auf  den  Erben  übergehen. 

Von  einem  Uebergange  der  Schulden  auf  den  Erben  durch 
die  Erbserklärung  kann  nun  keine  Rede  sein,  weil  der  Erbe 
in  der  ErbserkJärung  lediglich  auf  Grund  seiner  Legitimation 
die  Einantwortung  der  Erbschaft  begehrt;  er  kann  deshalb 
auch  nur  für  den  Fall  der  wirklichen  Einantwor- 
tung für  die  Schulden  haften  wollen.  Wird  aber  dem  sich 
erbserklärenden  Erben  die  Erbschaft  nicht  eingeantwortet,  so 
kann  seine  Haftung  für  die  Schulden  der  Erbschaft  nicht 
einmal  beginnen.  Ohne  Einantwortung  (Besitzneh- 
mung) der  Erbschaft,  keine  Haftung  für  die  erb- 
schaftlichen Schulden.  Der  Grund,  weshalb  die  Ein- 
antwortung nicht  erfolgt,  kommt  hiebei  gar  nicht  in  Betracht ; 
auch  darauf  kommt  es  nicht  an,  ob  das  Unterbleiben  der  Ein- 
antwortung durch  oder  ohne  Schuld  des  Erben  herbeigeführt 
wird.  Unterwerfen  wir  einmal  einzelne  Fälle  einer  näheren 
Betrachtung : 

a)  Die  Erbserklärung  des  Erben  wird  vom  Abhandlungs- 
gerichte aus  einem  nichtigen  Grunde  zurückgewiesen.  Beruhigt 
sich  der  Erbe  hiebei,  so  haftet  er  den  Gläubigem  des  Erb- 
lassers auch  dann  nicht,  wenn  diese  nachweisen  können,  dass 
er  wirklich  zur  Erbschaft  berufen  ist,  und  dass  er  mit  Absicht 
kein  Rechtsmittel  gegen  die  Zurückweisung  der  Erbserklärung 
ergriffen  hat. 

")  Altprager  Stadtreoht(R6ss]er,  Bechtsdenkm&ler,  Bd.I,S.104) 
§.  6.  Stirbt  ein  man,  der  ymand  schuldig  ist,  let  er  gnet,  wer  das  besizet,  der 
8ol  dye  schalt  gelten.  Steiermärkisches  Landreoht  des  Mittel- 
alters (Herausgegeben  von  Bisch  off  1875)  Art  157.    Wer  der    toten  erb 

besicit,  der  müs  auch  für  sew  gelten  als  tewr,  als  das  gut  wert  ist 

Art  158.  £z  gilt  ain  chind  für  seinen  yater  oder  for  sein  müter  nicht,  ei 
besiez  dann  ir  erb. 
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b)  Die  Erbserklärung  des  Erben  wird  vom  Gerichte  an- 
genommen ;  aber  in  Folge  der  widersprechenden  Erbserklärung 
eines  Erbprätendenten  soll  vorerst  der  Erbrechtsstreit  zwischen 
beiden  Concurrenten  ausgetragen  werden.  Hierbei  kann  a)  dem 
wahren  Erben  die  Klägerrolle  zugewiesen  werden.  Trotzdem 
ist  er  aber  nicht  verpflichtet,  die  Erbrechtsklage  anzustrengen ; 
hat  er  die  Klage  eingebracht,  so  ist  er  nicht  verpflichtet,  den 
Erbrechtsstreit  bis  zu  Ende  durchzufuhren,  er  kann  vielmehr 
absichtlich  seine  Niederlage  herbeiführen ;  hat  er  im  Erbrechts- 
streite gesiegt,  so  ist  er  nicht  verpflichtet,  von  seinem  Siege 
Gebrauch  zu  machen.  In  jeder  Lage  der  Streitsache  kann  sich 
also  der  Erbe  von  der  Verlassenschafts -Abhandlung  zurück- 
ziehen.^*) ßj  Es  wird  dem  wahren  Erben  die  Beklagtenrolle  zu- 
gewiesen. Er  ist  nicht  verpflichtet,  in  den  Erbrechtstreit 
e  a;  lässt  er  sich  in  den  Process  ein,  so  ist  er  nicht 
\  it,  den  Erbrechtsstreit  bis  zu  Ende  durchzuführen, 
er  kann  vielmehr  absichtlich  seine  Niederlage  herbeiführen, 
—  In  beiden  Fällen  haftet  demnach  der  Erbe,  auch  wenn  der 
Beweis  erbracht  wird,  dass  er  der  wahre  Erbe  ist,  den 
Gläubigern  des  Erblassers  trotz  der  Erbserklärung  aus  dem 
Grunde  nicht,  weil  ihm  die  Erbschaft  nicht  eingeantwortet 
worden  ist, 

c)  Die  Erbserklärung  des  Erben  wird  vom  Gerichte  an- 
genommen :  aber  es  stellt  sich  heraus,  dass  kein  Actiwermögen  ^*) 
vorhanden  ist;  es  kann  in  diesem  Falle  keine  Einantwortung 
erfolgen  und  demnach  der  Erbe  für  die  Schulden  nicht  ver- 
haftet werden.  Denn  eine  Voraussetzung  der  Einantwortung 
ist  das  Vorhandensein  eines  Actiwermögens  ,   wenn   auch    die 


'')  lo  einem  solchen  Btlckznge  liegt  aber  kein  Widerruf  der  Erbs- 
erklärung,  der  ja  nach  dem  Gesetse  (§.  806  a.  b.  G.  B.)  nicht  gestattet  ist.  Wer 
die  Erbserklämng  widerruft,  zerstört  die  Erbaerklärang  selbst;  in  den  hier 
besprochenen  Fällen  bleibt  aber  die  Erbserklämng  bestehen,  nur  fährt  sie 
nicht  zur  Einantwortung  der  Erbschaft  Von  praktischer  Wichtigkeit  Ut  freilich 
die  Unwiderrnflichkeit  der  ErbserkUürung  im  österr.  Rechte  erst  nach  der  Einant- 
wortung der  Erbschaft,  weil  vor  diesem  Zeitpunkte  von  einer  persönlichen 
Haftung  des  Erben  nicht  die  Rede  sein  kann. 

**)  Unter  einem  Naehlass  ,ohne  Actiyy ermögen"  verstehe  ich  keine 
„Jysreditas  damnoaa^  (L,  119  D,  de  V.  8j^  welche  ja  bedeutende  Activa  ent- 
halten kann,  londem  einen  Naehlass,  in  welchen,  von  den  Passiven  ganz  ab- 
gesehen, keine  Activa  vorhanden  sind. 
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Schulden  dasselbe  übersteigen  mögen.  Es  geht  dies  schon  aus 
der  Natur  der  Sache  und  hauptsächlich  daraus  hervor,  dass 
beim  Mangel  eines  Activvermögens  überhaupt  keine  Verlassen- 
schafts-Abhandlung  stattfindet  (§.  72  des  Pat.  v.  9.  Aug.  1864, 
R.  G.  B.  Nr.  208).  Ja,  nach  einer  alten  österreichischen  ßechts- 
gewohnheit  wird  auch  ein  „unbedeutender  Nachlass",  mit  dem 
„nur  die  dringendsten  Verlassenschafts  -  Schulden  berichtiget 
werden  können"  (§.  73  ebds.)  nicht  als  hinreichendes  Activ- 
yermögen  zur  Einleitung  einer  Verlassenschafts  -  Abhandlung 
angesehen,  weshalb  auch  in  der  s,  g.  tWe-crec?Ä«-Einantwortung 
(§.  52  ebds.)  keine  tötjhnische  Einantwortung,  sondern  nur 
eine  datio  in  soltäum  gelegen  ist  (Schuster,  Comm.  z.  Ges. 
über  d.  Verf.  ausser  Streitsachen.  3.  Aufl.  S.  108,  Anm.  1), 
Wenn  aber  das  Vorhandensein  eines  Activvermögens  für 
die  Einleitung  der  Verlassenschafts  -Abhandlung  Grundbedin- 
gung ist,  so  musd  dies  umsomehr  bezüglich  der  Einant- 
wortung der  Erbschaft  gelten.  Die  Einantwortung  von 
Schulden  ohne  Vermögen,  oder  gar  einer  Erbschaft,  die  weder 
Activa  noch  Passiva  enthält,  ist  ein  Ding  der  Unmöglichkeit. 
Ein  Mangel  an  Activen  kann  aber  a)  sofort  beim  Beginn  der 
Verlassenschafts  -  Abhandlung  vorhanden  sein.  Ist  dies  über- 
sehen und  in  der  Folge  eine  Erbserklärung  angenommen  worden, 
so  muss  nichtsdestoweniger,  sobald  der  Irfthum  erkannt  ist, 
die  Verlassenschafts- Abhandlung  sofort  eingestellt  werden  (§.  72 
Pat.  9.  Aug.  1854  per  analogiam),  ß)  Das  Gleiche  gilt,  wenn 
ein  anfänglich  vorhanden  gewesenes  Actiwermögen  im  Laufe 
der  Verlassenschafts -Abhandlung  wegfällt,  z.  B.  durch  Unter- 
gang, Verlust  eines  Processes  u.  dgl.  y)  Nicht  anders  verhält 
es  sich  aber  auch,  wenn  das  beim  Beginne  der  Verlassenschafts. 
Abhandlung  vorhanden  gewesene  Actiwermögen  im  Zuge  der 
Verlassenschafts- Abhandlung  unter  die  Gläubiger  im  Wege  des 
Concurs-  oder  erbschaftlichen  Liquidations  Verfahrens  gänzlich 
vertheilt  wird,  so  dass  kein  Actiwermögen  zurückbleibt,  und 
demnach  eine  Einantwortung  unmöglich  wird.^^) 

JB)  Ausserhalb  der  Verlassenschafts-Abhandlung  vollzieht 
sich  der  Uebergang  der  Rechte  und  Verbindlichkeiten  des  Erb- 

'^)  Die  Verlasseaschafta-Abhandlang  wird  in  der  Praxis  iH  einem  solchen 
FaUe  „wegen  Abganges  eines  weiteren  znr  Abhandlung  geeigneten  Ver- 
mögens für  beendet  erklärt.** 
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in  Erben  ebenfalls  erst  durch  die  Besitznehmang 
,  d.  h.  durch  üebernahme,  Entgegennahme  der 
i  dem  gerichtlich  immitirten  Erben, 
am  Uebergange  der  erbschaftlichen  Rechte  und 
iten  auf  den  Erben  durch  blosse  Erbserklärung 
lon  aus  dem  Grunde  nicht  die  Rede  sein ,  weil 
rung  im  österr.  Rechte,  wie  dies  von  Seiten  der 
nzelner  Schriftsteller  anerkannt  wird,  nur  im 
erlassenschafts  -  Abhandlung  stattfindet.  ^*)  Die 
le  gestalten  sich  hier  folgendermassen  : 
Erbprätendent  begehrt  auf  aussergerichtlichem 
[em  gerichtlich  immitirten  Erben  die  Heraus- 
bschaft. Schon  in  der  Geltendmachung  der 
ist  nun  zwar  die  Erklärung  des  Erben  gelegen, 
sei,  bezw.  die  Erbschaft  annehmen  wolle,  aber 
losse  WiUenserklärung  gehen  weder  die  Rechte 
3  auf  den  Erben  über,  noch  wird  er  durch  dieselbe 
m  verhaftet.  Vor  der  stattgedfundenen  Besitz- 
Erbschaft  kann  daher  der  Erbprätendent  jederzeit 
mdmachung  seiner  Erbansprüche  abstehen,  ohne 
ichaftsgläubiger  ihn,  wenn  er  auch  der  wahre 
II  belangen  das  Recht  haben, 
rreicht  der  Erbprätendent  gegen  den  gerichtlich 
ben  die  Erbschaftsklage,  so  kann  er  sie  jederzeit 
oder  mit  Absicht  seine  eigene  Niederlage  herbei- 
in  diesem  Falle  haftet  der  Erbe  erst,  wenn  er 
:  Erbschaft  erlangt  hat^^)  für  die  Schulden  des 
^er  Erbprätendent  kann  demnach  sogar  über  den 
imitirten  Erben  den  Sieg  davontragen  und  trotz- 
1  jeder  Haftung  für  die  Schulden  des  Erblassers 
mtweder  nicht  in  der  Lage  oder  nicht  Willens  ist, 
in  Besitz  zu  nehmen,  u.  zw.  ersteres  wegen  Mangels 

nrauch  (1.  Anfl.),  Bd.  II,  S.  824.  (2.  Aufl.),  Bd.I.  Abth.  2, 
liwarter,  III,  S.  449.  Geradezu  unbegreiflich  ist  es  mir  aber, 
iteUer  unter  der  „Annahme  der  Erbschaft*'  die  Erbserklärung 
1,  da  sie  doch,  wenn  sie  ihrer  Lehre  treu  bleiben  wollten, 
'  der  „Annahme  der  Erbschaft**  auf  die  Verlassenschafts- 
n  beschränken  müssen.  Dieser  Inconsenquenz  waren  sich  diese 
nbar  gar  nicht  bewusst. 
nrauch  (Oomm.  1.  Aufl.,  Bd.  n,  S.  824). 
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an  Activen,  letzteres  wegen  des  schlechten  Standes  der  Erb- 
schaft. ") 

Ans  dem  sab  A)  und  B)  Gesagten  geht  aber  hervor,  dass 
der  Grundsatz  des  deutschen  Rechtes,  demzufolge  der  Erwerb 
der  Rechte  und  Verbindlichkeiten  des  Erblassers  für  den  Erben 
sich  an  den  Rechtsact  der  Besitznehmung  der  Erbschaft 
knüpft,  auch  im  österr.  Rechte  recipirt  ist,  u.  z.  in  völlig 
gleicher  Weise  sowohl  im  Zuge  wi  e  ausserhalb 
der  Verlassenschafts- Abhandlung.^*) 

So  erhalten  wir  denn  das  Resultat,  dass  i  m  ö  s  t  e  r  r.  R  e  c  h  t  e 
dieBegriffe  des  Erbanfalles  und  der  Erbschafts- 
antretung,  welche  die  Grundlage  der  Lehre  vom 
Erbschaftserwerbe  bilden,  nicht  aus  dem  röm. 
Rechte,  sondern  aus  dem  deutschen  Rechte  ab- 
stammen. Diese  deutschrechtliche  Abstammung  der  Grund- 
begriffe muss  aber  nothwendigerweise  in  dem  ganzen  Systeme 
der  Lehre  vom  Erbschaftserwerbe  von  massgebendem  Einflüsse 
sein  und  viele  einschlägige  Bestimmungen  des  österreichischen 
Rechtes  wurden  von  der  herrschenden  Lehre  nur  aus  dem 
Grunde  nicht  genügend  gewürdigt  oder  gar  missverstanden, 
weil  sie,  was  selbstverständlich  ist,  in  das  System  des 
römischen  Rechtes  nicht  hineinpassen.  An  diesem  Orte  müssen  wir 
es  uns  aber  versagen,  auf  die  Einzelnheiten  dieser  Rechtsmaterie 
weiter  einzugehen,  und  gedenken  wir  erst  in  der  im  Eingange 
dieser  Abhandlung  (Bd.  XIII,  S.  394,  Anm.  1)  erwähnten  Mono- 
graphie die  ganze  Lehre  vom  Erbschaftserwerbe  auf  der  hier 
skizzirten  deutschrechtlichen  Grundlage  aufzubauen. 


*^  Ran  da   (Erwerb  der  Erbschaft,   S.  30,    Anm.«    Bigenthomsreoht, 
8.  337,  Anm.  1)  behauptet  dagegen,  dass  das  Urtheü  die  Binantwortong  vertritt. 

'*)  Ran  da  (a.  a.  0.)  sieht  den  Gmnd  des  Oegensatses  zwischen  dem 
teterr.  und  rdmlsch.  Rechte  in  dem  dem  Osterr.  Rechte  eigenthftmliehen  Institate 
der  VerlaBseBschafts-Abhandlaag.  Aber  R  a  n  d  a  anerkennt  doch  selbst,  dass  auch 
ausserhalb  der  Ttrlassenschafts-Abhandlnng  nicht  die  Orondsätse 
des  römischen  Rechtes  snr  Anwendung  kommen,  da  auch  naeh  seiner  Ansicht 
(s.  die  Torige  Anm.)  nicht  schon  die  AnsteUnng  der  Brbschaftsklage  (obwohl  darin 
sweifeHos  eine  römfseh-rechtUoht  adiUo  heredütuU  gelegen  ist),  sondern  erst  ein 
spfttefer  Raohtsaot  (nach  R  an  d  a :  das  ürtheü  im  Brbschaftsprooesse ;  nach  anserer 
Meinung:  die  wirkliche  Entgegennahme  der  Krbschaft)  den  üebergang  der 
erbackaltüchea  BecAite  und  Verbindlichkeiten  auf  den  Brben  bewirkt 
Zeltschrift  f.  d.  Privat-  u.  öffenü.  Recht  d.  Gegenwart.  ZIV.  IQ 
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Literatur. 

I.  Zur  Lehre  von  der  Correalitäi 

Unter   besonderer  Berdcksicbtigang   der   Schrift 

„Die   Individualisirung    der    Obligation.     Civilistische    Studie 
von  Dr.  Ludwig  Mitteis."  (Wien  1886,  114  Seiten.) 

Wie  in  der  Ennet,  so  gibt  es  auch  in  nnserer  Wissensohatt 
Stoffe,  die  immer  wieder  von  Neuem  bearbeitet  werden.  Wer  die  158 
von  S  a  V  i  g  n  7  nnd  E  n  d  o  r  f  f  zasammengestellten  Nammem  der  Besitz- 
Literatur  überblickte,  mosste  seinerzeit  glauben,  das  Thema  sei  todt- 
gehetzt.  Und  doch,  wie  horchte  die  ganze  Juristen  weit  auf,  als  I  h  e  r  i  n  g 
sieb  desselben  Gegenstandes  bemächtigte!  Die  Folge  aber  des  enormen 
Erfolges  seiner  epochemachenden  Schrift  war,  dass  der  Strom  der  Besitz- 
Literatur  nun  von  Neuem  stärker  zu  fluthen  begann.  Aehnlich  verhält 
es  sich  in  dieser  Beziehung  mit  den  Gesammt-Schuldverhältnissen,  wo- 
gegen in  anderer  Beziehung  ein  grosser  Unterschied,  und  zwar  zu 
Ungunsten  des  zweiten  Problems,  stattfindet.  Denn  während  in  der 
Besitzlehre  (namentlich  hinsichtlich  des  Erwerbes  und  Verlustes)  eine 
neue  herrschende  Lehre  sich  festzustellen  beginnt,  hat  in  der  anderen 
Materie  keiner  der  neueren  Bearbeiter  Viele  zu  überzeugen  vermocht. 
Man  hat  die  Herrschaft  der  Keller- Bibbentrop'schen  Lehre  er- 
schüttert, ohne  eine  andere  Ansicht  zur  Herrschaft  bringen  zu  können. 
Auch  den  neuesten  Arbeiten  von  Brinz,  Bekker,  Czyhlarz, 
Unger  ist  dies  nicht  gelungen.  Ja,  die  Arbeit  des  Letzten  hat,  gerade 
weil  sie  so  geistvoll  und  anregend  ist,  nur  einen  neuen  Impuls  dieser 
literarischen  Ueberproduction  gegeben.  Es  drängen  sich  Abhandlungen 
und  Bücher  über  diesen  Gegenstand.  Von  Hold er's  Angriff  und  Un- 
ger's  Abwehr  abgesehen,  sind  zu  nennen:  Die  Saggi  suUe  obligousiom 
m  solido  m  dküto  romano  des  gelehrten  Advocaten  Gennaro  Manna, 
wovon  1885  die  erste  Lieferung  nSiucUo  sulla  l.  Jli7  pr,  D.  de  pactis 
II.  14*  (176  S.),  eine  ausserordentlich  gründliche  Arbeit,  in  Rom  er- 
schienen ist  (s.  dazu  Schneider  in  der  krit.  Vjschft.  28.  Bd.,  S.  15 
bis  S.  22);  —  dannihering,  Die  aotive  Solidarobligation  (in  seinem 
Jahrb.  24.  Bd^,  8.  129—186);    Wald n er,    Die  oorreale  Solidarität 
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(1885  >  187  S.)  nnd  die  in  der  Ueberschrift  genannte  Schrift  von 
Mitteis. 

Dass  Referent  die  Btioher  der  beiden  Wiener  Priyatdocenten  mit 
Interesse  anfiiahm,  hat  —  offen  gesagt  — -  seinen  Grund  nicht  in  dem 
Gegenstände  (der  ihn  nachgerade  eher  abstosst  als  anzieht  ^),  sondern 
in  den  Yerfassem.  Und  darum  interessirt  ihn  auch  die  Art  der  Ar- 
beiten fast  mehr,  als  die  Ergebnisse,  das  Wie?  mehr  als  das  Was? 
Und  gerade  in  den  Grundlagen  und  Methoden  sind  die  beiden  Arbeiten 
principiell  verschieden. 

Waldner  will  auf  dem  Wege  logischer  Demonstration  ,,die 
erlösende  Formel*  finden,  welche  das  Problem  nicht  etwa  nur  für  das 
römische  oder  deutsche  oder  österreichische,  sondern  i^fttr  jeglich  Eecht* 
lösen  soll,  welche  das  Wesen  der  Correalität  „an  sich"  ausdrückt, 
kurz:  welche  allgemeingiltig  ist  (S.  5,  12,  49,  50).  Dass  eine  solche 
Behandlung  dem  positiven  Stoffe  nicht  überall  gerecht  wird,  ist  leicht 
vorherzusehen.  Dieser  Umstand,  sowie  die  nicht  überall  glückliche 
Stjlisirnng  haben  dem  Buche  auch  manchen  nicht  gerechten  Tadel  zu- 
gezogen. Denn  dass  es  das  Buch  eines  talentvollen  Autors  ist,  darüber 
kann  kein  Zweifei  bestehen.  Selbst  wenn  man  ganz  andere  Ansichten 
hat,  als  der  Verfasser,  so  muss  man  doch  die  Energie  anerkennen,  mit 
der  die  Grundanschauung  in  den  verschiedensten  Anwendungen  und 
Consequenzen  durchgeführt  ist. 

Auf  ganz  anderem  Boden  steht  Mitteis.  Er  bekennt  sich  offen 
zn  der  Ueberzengung :  „dass  es  in  den  Dingen  des  Rechtes  überhaupt 
keine  absolute  Nothwendigkeit  des  So-  und  Nichtanders-Seins,  keine 
unverrückbar  feststehenden  Begriffe,  ans  denen  sich 
irgend  etwas  herausconstrniren  Hesse,  geben  wird,  son- 
dern dass  diese  Dinge  ebenso  sind,  wie  man  sie  macht,  nnd  dass  man 
sie  hätte  anch  anders  machen  können*  (S.  28). 

Der  Eeferent  denkt  hierüber  principiell  anders.  Er  schlägt  das 
logische  Element  in  unserer  Rechtswissenschaft  nicht  so  hoch  an,  als 
Waldner,  nicht  so  niedrig,  als  Mitteis  an  obiger  Stelle.  Wohl 
gibt  es  Momente,  die  wir  aus  der  Logik  nnd  Psychologie  in  unsere 
Wissenschaft  herttbergenommen  haben,  und  da  hat  es  wohl  einen  Werth, 
sie  (z.  B.  die  Bedingungen),  von  jedem  positiven  Rechte  absehend,  nach 
allen  Richtungen  zu  durchdenken  und  die  Resultate  der  philosophischen 
Erwägung  hernach  z.  B.  mit  dem  römischen  Rechte  zn  vergleichen,  die 
Differenzen  hervorzuheben  und  historisch  zu  erklären.  Solche  Erwä- 
gungen können  anch  einen  legislativen  Werth  haben.  Aber  eine  all- 
gemein giltige  Construotion  juristischer  Verhältnisse  gibt  es  meines 
Eraobtens  nicht;  diese  kann  nur  für  ein  bestimmtes  Recht  oder  eine 
Gruppe  verwandter  Rechte  ausgeführt  werden.  Andererseits  wäre  der 
Verzicht  auf  alle  Construction  die  Resignation  in  eine  onwissenschaft- 


0  II Wer  hsntsutage  noch  über  Gorreal-Obligationen  schreibt,  bedarf 
wohl  der  Bntsohnldignng'*  —  sagt  Oiyhlars  (in  dieser  Zeitschrift ,  III, 
8.  59),  und  Windscheid  wirft  einen  neidischen  Seitenblick  auf  die  Zeit,  wo 
die  einschlägige  Literatur  noch  eine  dürftige  genannt  werden  konnte. 

10* 
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Hohe  Beohtskunde.  Der  Weg^  den  Waldner  eingeschlagen,  würde  in 
gerader  Eiohtung  fortgesetzt,  zum  Natnrreoht,  derjenige,  den  Mitte is 
bezeichnet,  ohne  ihn  aber  wirklich  zu  gehen,  zum  wissenschaftlichen 
Nihilismns  führen.  Beide  Autoren  sind  so  begabte  und  so  wohlunter- 
richtete Juristen,  dass  es  bei  ihnen  keine  Gefahr  hat;  beide  werden 
hoffentlich  die  richtige  Mitte  zwischen  ihren  derzeitigen  Glaubensbekennt« 
nissen  bald  finden.  Die  professio  des  Letzteren  musste  bei  dem  Verfasser 
der  Lehre  von  der  Stellvertretung  überraschen.  Auch  scheint  sie  mir 
eine  protestatio  facto  contraria.  Der  eifrigste  Schüler  Puch  ta's  könnte 
nicht  abstracter  und  aprioristischer  vorgehen,  als  Mitteis  am  An- 
fange seines  Boches,  ja  gerade  an  der  Stelle,  wo  er  sich  so  gegen 
das  Construiren  ausspricht.  Er  ist  a  priori  der  Ueberzeugung ,  dass, 
wenn  zwischen  denselben  Personen  aus  einem  That bestand  Ansprüche 
auf  verschiedene  Leistungen  entstehen,  eine  Mehrheit  von  Obligationen 
vorhanden  sei.  Werden  sie  vom  Gesetze  (oder  vom  Juristenrecht)  zu 
einer  einzigen  Obligation  zusammengefasst,  so  ist  das  ein  „künstliches 
Institut^  und  „die  Annahme  einer  wahren  Einheit  dieser  mehreren 
Obligationen  schon  durch  den  logischen  Satz  vom  Widerspruche  aus- 
geschlossen **.  Dies  wäre  doch  deductiv  genug,  wenn  es  nicht  eine  petiHo 
principU  wäre.  S.  50  tadelt  Mitteis,  dass  „man  alles  aus  apriori- 
stischen  Begriffen  abzuleiten  suchte,  die  natürlich  nirgends  aufzufinden 
und  zu  beweisen  waren ^.  Und  wenn  man  den  Kern  seiner  Polemik 
gegen  die  Ke Herrsche  Vorstellung  sucht,  so  findet  man  die  Behaup- 
tung: „Daa  einzig  Eeale^  sei  immer  nur  „der  aus  einem  bestimmten 
Entstehungsgrund  entspringende  Anspruch  von  Person  zu  Person 
auf  eine  bestimmte  Leistung"  (S.  13).  Dies  nämlich,  dass  „in  Wahr- 
heit und  in  rerum  natura  eben  nur  die  einzelnen  Ansprüche"  existiren 
(S.  50  u.  pa88im\  ist  doch  wieder  nur  eine  aprioristische  Behauptung. 
—  Dann  folgt  plötzlich  die  Abwendung  von  der  „begrifflichen  Unter- 
suchung". Es  komme  nur  mehr  darauf  an,  „in  jedem  . .  Falle  • .  zu 
erkennen,  warum  die  römischen  Juristen  es  so  und  nicht  anders  ge- 
macht haben,  welche  Tragweite  die  von  ihnen  statuirte  Zusammen- 
fassung der  Einzelansprüche  jeweils  besitzt,  ob  wir  an  ihre  Fest- 
stellungen auch  jetzt  noch  gebunden  sind,  und,  wenn  nicht, 
wie  wir  uns  die  Dinge  besser  zurechtlegen  können^  (S.  29).  So  kommt 
die  Elriegserklärung  gegen  die  constrnirende  Methode  hier  darauf  hinaus, 
unbehindert  durch  römische  Gonstructionen  sieh  „die  Dinge  besser  zarecht - 
legen",  d,  h.  anders  construiren  zu  können. 

Nach  dieser  methodologischen  Auseinandersetzung  wenden  wir 
uns  dem  Inhalte  der  Schrift  zu.  Der  YerfiEMser  sucht  nach  dem  „durch- 
greifenden Prinoip"  für  die  „Lidividoalisirung  der  Obligationen*. 

1.  Sind  mehrere  zwischen  denselben  Personen  bestehenden  Obli- 
gationen auf  dieselbe  Leistung  gerichtet,  so  ist  der  Entstehungsgrund 
einzig  und  allein  das  individualisirende  Moment.  Li  sehr  beachtensweriher 
Weise  wird  gAgra  Hartmann  ansgefllhrt,  „dass  der  Zweok  fiUr 
den  Begriff  sowohl,  «Is  für  die  Lidividaalisiru^  der  Obligstioft  ein 
werthloses  Element  ist".    Sa  viel  Entstehungsgrttnde,  so  viel  Obliga- 
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tionen;  eine  causa^  eine  obligatio.  Der  letztere  Satz  hat  allerdings 
Ausnahmen y  weil  ^die  Obligation  ein  reohtllch  quaMcirtes  Yer- 
hKltniss  bedeutet,  und  dämm,  wenn  ein  und  dasselbe  tbatsächliche  Yer- 
hältniss  des  Leistenmttssens  sich  rechtlich  yerschieden  qnalifioiren  lässt, 
die  Hehrheit  der  joristischen  QnaMcation  der  Einheit  der  thatsäch* 
liehen  vorangehen  moss"  (S.  22).  —  2.  Sind  dagegen  ans  einer  causa 
debendi  nnter  denselben  Personen  Ansprüche  aaf  verschiedene  Leistungen 
entstanden,  so  sind  so  viele  Obligationen  zn  unterscheiden,  als  Lei- 
stungen. Ihre  Zusammenfassung  zu  einer  Einheit  ist  künstlich  (s.  oben), 
wenn  auch  nicht  selten,  und  beruht  auf  praktischen  Ghrtlnden;  so  na- 
mentlich auf  dem  Orondsatze  „initzum  contractus  speäandum  est'^,  auf 
der  ElagenverjShrung,  auf  Parteiwillen  u.  s.  w.  Dass  das  inter  vivos 
begründete  Bentenrecht  una  obligatio  sei,  ist  gerade  so^  wie  die  An- 
nahme von  Eeallasten,  nur  der  «fictive  Ausdruck^  für  die  praktisch 
einheitliche  Behandlung  der  einzelnen  Ansprüche  (S.  47).  Das  Stamm- 
recht auf  Alimentation,  auf  Eenten,  das  Gesammtrecht,  das  den  Keal- 
lasten  entspricht,  hat  eine  ,,blos  imaginäre  Existenz ** ;  es  ist  nichts 
,,  ausser  den  Einzelrecbten  abgesondert  Existirendes".  Die  Einheit  also 
sei  etwas  Fingirtes,  Künstliches,  Ich  gestehe,  dass  mich  die  einschlä- 
gigen Ausführungen  nicht  überzeugt  haben.  Künstlich  ist  meines  £r- 
achtens  umgekehrt  die  skeptische  AufPassang  des  Verfassers^  nicht  die 
naive,  welche  (s.  z.  B.  §.  1480  österr.  bgl.  Gb.)  das  Verhältniss  des 
Rentenrechtes  zum  Anspruch  auf  die  einzelne  fällige  Eente  bildlich 
demjenigen  zwischen  der  Mnttersache  und  den  Früchten  vergleicht, 
üebrigens  ist  auch  hier  die  Darstellung  des  Verfassers  radicaler,  als 
seine  eigentliche  Meinung.  Die  reelle  Existenz  eines  einheitlichen 
Bechtsver hältn  isses  leugnet  auch  er  nicht  (s.  S.  24),  auch  nicht 
(wenn  ich  recht  verstehe)  die  einheitliche  Verpflichtung  des  Renten- 
Schuldners,  sondern  nur  das  » Stammrecht ^  des  Rentengläubigers  u.  s.  w. 
Von  S.  49  an  beschäftigt  sich  die  Schrift  mit  dem  Problem  der 
Correalität.  Dass  der  Verfasser  ein  Gegner  der  Einheitslehre  ist,  ver- 
steht sich  nach  dem  Gesagten  von  selbst.  Nach  einigen  kritischen 
Bemerkungen,  namentlich  über  Unger  und  Waldner,  wendet  er 
sich  den  „einzelnen  Reohtssätzen  über  Correalität  und  Solidarität*  zu, 
um  auszuführen,  dass  der  Unterschied  schon  im  römischen  Rechte  nicht 
so  gross  gewesen  sei,  als  man  glaubt,  und  dass  er  heutzutage  so  gut 
wie  ganz  verschwunden  sei.  Er  fasst  die  bisher  (theils  allgemein,  theils 
von  Einzelnen)  behaupteten  Unterschiede  in  zehn  Punkte  zusammen, 
um  sie  dann  einzeln  durchzugehen.  Gelegentlich  jener  Uebersicht  macht 
der  Verfasser  (S.  69)  die  zwar  nicht  neue  (s.  Ribbentrop  und 
Fritz),  aber  wichtige  Bemerkung,  dass  der  Normalfall  der  Correalität 
die  Stipulation  ist.  Mit  Recht  bemerkt  Mitteis,  dass  dieses  schon 
in  der  sTstematischen  Stellung  der  Lehre  sowohl  bei  den  römischen 
Juristen  als  im  corpus  iuris  hervortrete.  Noch  zu  Papinian's  Zeit, 
flihrt  er  trefTend  fort,  sei  die  Correalität  bei  bonae  fidei  obl.  gar  nicht 
selbstverständlich  gewesen  (arg.  l.  9.pr.  Dr.  h.  t.;  cf.  l  47.  D.  loc.  19.  2). 
(Beachtenswerth  ist  auch  die  scharfsinnige  Bemerkung  über  l,  14.  D.  h.  L) 
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—  Was  nun  die  baupteächliohste  Eigenthttmliohkeit  der  Correalität 
betrifft  —  die  Gesammtwirknog  der  Litiscontestation  —  so  ist  diese 
nach  Mitteis  nicht  die  Folge  einer  innerlichen  Einheit  der  Correal- 
ansprüohe,  sondern  «ein  mdimentäres  Ueberbleibsel  einer  nrsprtlnglich 
viel  weiteren  Consumption,  indem  die  älteren  Juristen  „ein  idem  m 
obligatione  in  einem  weiteren  Sinne ^  angenommen  hätten,  als  die  spä- 
teren. Meines  Eraohtens  kann  man  dem  Verfasser  den  letzten  Theil 
dieser  Behauptung  zugeben  (wie  denn  die  dafür  beigebrachten  Stellen 
gewiss  Beachtung  verdienen),  ohne  mit  dem  übrigen  einverstanden 
zu  sein.  Immer  bleibt  es  ein  gewaltiger  Unterschied,  dass  in  den  S.  61  £P. 
angeführten  Stellen  Identität  der  Personen  vorliegt,  hier  nicht.  Wenn 
trotz  der  Annahme  der  Einheit  der  Obligation  hier  wegen  „der  Mehr- 
heit der  subjectiven  Beziehongen^  die  oonsumirende  Kraft  der  Litis- 
Contestation  abgelehnt  worden  wäre,  so  würde  dies  kaum  befremden  ; 
wenn  aber  ohne  objective  Einheit  die  Consumtion  angenommen  warde, 
60  bedarf  dies  einer  anderweitigen  Erklärung.  Freilich  behauptet  der 
Verfasser,  dass  es  sich  nicht  in  allen  von  ihm  beigebrachten  Stellen 
um  Klagen  irUer  easdem  personas  handle,  nämlich  nicht  in  l.  15  §,  2 
D.  quod  vi  aut  dam  43,  24,  Aber  was  vermag  eine  einzige,  noch  dazu 
corrumpirte  Stelle  zu  beweisen? 

Und  wie  befremdend  ist  es,  dass  dieser  Eückstand  des  veralteten 
Eechtes  sich  bei  dem,  der  Zeit  und  Denkriohtung  nach  modernsten, 
Classiker,  nämlich  bei  Ulpian,  finden  soll.  ^)  —  Aehnlich  wie  mit 
der  Litis-Contestation  verhält  es  sich  mit  der  Rechtskraft  des  Urtheils. 
Wenn  trotz  Einheit  der  Obligation  nur  eine  subjective  Wirkung  sta- 
tt de,  so  wäre  dagegen  nichts  zu  sagen.  Aber  allseitige  Wir- 
k  td  doch  keine  Einheit  der  Obligation,  das  ist,  wenn  man 
n  tting's  Electionslehre  anhängt,  schwerer  verständlich.  Auch 
h  )h  der  anderen  Punkte  kann  ich  nur  theilweise  zustimmen; 
in  der  Besprechung  der  Erlassverträge  nnd  des  Compensationsreohtes 
wird  die  zu  demonstrirende  Wesensgleichheit  von  Correalität  und  Soli- 
darität in  der  Beweisführung  schon  vorausgesetzt.  Wiederholt  setzt 
femer  der  Verfasser  den  Parteiwillen  und  das  Wesen  des  Verhältnisses 
einander  entgegen,  indem  er  von  etwas  sagt,  es  folge  nicht  aus  diesem, 
sondern  aus  jenem.  Wenn  aber  ein  Rechtsinstitut  im  Hinblick  auf  den 
regelmässigen  Parteiwillen  normirt  ist,  so  ist  ein  solcher  Gegensatz 
überhaupt  nicht  vorbanden.  Jedenfalls  darf  man  nicht  in  dieser  Weise 
gegen  die  herrschende  Lehre  polemisiren;  Ribbentrop  sagt  z.  B., 
S.  117,  ausdrücklich:  y,Wird  bei  reis  stipukmdi  nnd  promiUendi  nur 
eine  einzige  Obligation  angenommen ,  weil  diese  Vorstellung  der  Ab- 
sicht der  Contrahenten  zu  entsprechen  scheint,  so  ist*s  hier  (beim  Legat) 
die  Absicht  des  Testators,  worauf  dieselbe  beruht.  **  —  Dass  ,,die  rO 
mische  Correalität**  auf  die  von  M  i  1 1  e  i  s  (S.  100  ff.)  angenommene 
Art  allmälig  —  so  zu  sagen:  durch  eine  G-edanken-Alluvion  —  ent- 
standen sei,  erscheint  mir  nicht  glaubhaft. 

')   Dernbarg,  Pandekten  II,  S.  189,  N.  6,  freilich  meint:    Ulpian  hat 
den  Labeo  hier  offenbar  gedankenlos  ausgeschrieben." 
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Im  Gegensätze  zu  der  Dednction  der  Eechtssätze  ans  allgemeinen 
nnd  abstracten  juristiseben  Gedanken  will  Mittel 8  die  praktiseben 
Gründe  aaf weisen,  „warnm  die  römiscben  Jariaten  es  so  und  nicbt 
anders  gemacht  baben^  (S.  29  n.  103);  statt  der  ^^mjstiscben^  berr- 
Bübenden  Dogmen  will  er  uns  den  „klaren  Gedanken  der  praktiseben 
Eecbtsgestaltang  als  das  Agens  in  jener  römiscben  Eecbtebildung*' 
zeigen"  (S.  101).  Wenn  man  aber  seine  diesbezttglicben  Ausfttbrangen 
überlegt,  so  kommen  sie  docb  daranf  binans,  dass  gewisse  Recbts- 
sätze ,  die  sonst  gefäbrlicb ,  unbillig  y  nnerträglicb  gewesen  wären ,  in 
den  Fällen  der  Correalität  weniger  oder  gar  nicbt  bedenklieb  gewesen 
sind  (s.  bes.  S.  68).  Gewiss  bat  aacb  diese  Betracbtang  ihren  We rtb ; 
aber  eine  positive  Erklä'rnng  der  fraglichen  Eechtssätze  gibt  sie  nicbt.  ^) 

Ein  abfälliges  Urtbeil  über  das  Bach  soll  bierin  durchaus  nicbt 
enthalten  sein  (s.  unten).  Verfasser  nnd  Referent  stehen  eben  auf  ver- 
scbiedenen  Standpunkten,  und  dies  ist  nicbt  ein  zufälliger  Dissens  zwi- 
schen ihnen,  sondern  eine  Verschiedenheit  zweier  grosser  Richtungen 
in  der  romanistischen  Wissenschaft,  ja  in  der  Eechtswissenschaft  über- 
haupt. Es  ist  Ton  allgemeinem  Interesse,  hierüber  etwas  zu  bemerken. 

Es  ist  in  unseren  Tagen,  im  Gegensatze  zur  classiscben  Juris- 
prudenz der  ersten  Hälfte  dieses  Jahrhunderts,  mehr  und  mehr  Mode 
geworden,  nicht  auf  die  Consequenz  der  Eechtssätze,  sondern  auf  Nütz- 
lichkeit, Zweckmässigkeit,  Billigkeit,  Practicabilität  allen  Nachdruck 
zu  legen.  *)  Im  Zusammenbange  damit  steht  das  Bestreben :  Dednction, 
Construction,  „Consequenz-Macberei^  als  Verirrungen  der  Neueren  hin- 
zustellen, die  den  Hörnern  fremd  gewesen  seien.  ^)  Ich  halte  dies  für 
einen  historischen  Irrtbum.  Nichtjuristen  glauben,  peinliche  Formen- 
strenge, „formale  Subtilitäten"  seien  naturwüchsigen  Völkern  fremd, 
und  eine  Erfindung  moderner  Ueberbildung.  Jeder  Eechts-  und  Cultur- 
historiker  weiss,  dass  es  sich  genau  umgekehrt  verhält.  Selbst  rohe, 
halbwilde  Völker  gefallen  sich  in  peinlicher  Handhabung  von  Form- 
Vorschriften,  während  die  blasirten  Generationen  der  „Aufklärongszeit** 
am  liebsten  alle  Eechtsformen  beseitigt  hätten.  Ebenso  verbftlt  es  sich 
mit  dem  logischen  Element  im  Privatreobte.  Dieses  wurde  von  den 
alten  römischen  Juristen  viel  höher  geachtet,  als  von  denen  der  Natio- 
nalitäten-Mengung im  dritten  Jahrhundert  und  von  den  heutigen  Juristen ; 
diesen  fehlt  meistens  der  Muth  harter  oder  auch  nur  unbequemer 
Consequenz.  Der  Cult  des  Logischen  nimmt  von  der  pontificalen  Lehre 
gegen  Papinian  bin  constant  ab.     Es  ist  in  Folge  eines  berühmten 


')  Für  die  allseitige  Wirksamkeit  der  L.  0.  versucht  eine  solche  (in 
sehr  beaohtenswerther  Art)  zu  geben :  Dernburg,  Fand.  H,  §.72;  vgL  indess 
auch  die  von  Unger,  S.  58,  N.  108,  hiegegen  erhoben en  Bedenken. 

*)  Diese  Richtung  vertritt  auch  eine  karzlich  erschienene  holl&ndisohe 
Sebrift  von  N  a  b  e  r.  Nicht  dort ,  meint  er ,  liegt  die  Grösse  der  römischen 
Juristen,  wo  sie  definiren  und  construiren,  soodera  dort,  wo  sie  von  herge- 
brachten Dogmen  und  ihren  Oonseqnenzen  aas  praktischen  Qrtbiden  abgehen. 

')  Man  darf  zwei  Fragen  nicbt  verwechsebi:  die  eine,  ob  etwas  römische 
Art  gewesen,  nnd  die  andere,  ob  diese  nachahmenswerth  sei.  Dennoch  werden 
•ie  oft  genug  verwechselt,  was  psychologisch  leicht  begreiflich  ist. 
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es  snin  Schlagwort  geworden,    römischen  und   talmudischen 
in  Gegensatz    za  bringen.     Znm  Tbeile   gewiss  mit  Recht« 
rerseits  enthielt  das  alte  Saoralrecht  gewiss  recht  viel   »Tal- 
'  (d.  h.  Spitzfindiges)  nnd  ist  nicht  auch  die  bekannte  Ent- 
des  Q.  Mncins  bei  Gellias  III,  2  ein  wenig  „talmudisoh*  ? 
lerkannte  Gonseqnenzen  der  Catonischen  Regel  erscheinen 
'nen  Verstände  nnd  Recbtsgeftthl  absnrd ;  viel  mehr  spitzfindig» 
ainnig  ist  die  Lehre  von  der  instUutio  ex  re,    Ton  den  ver- 
Arten der  posiumif  von  der  Enterbang  und  Einsetzung  der 
,  von  den  Prälegaten  n.  s.  w.  Anch  in  d  i  e  s  e  r  Beziehung  steht 
m  der  Grenze  zweier  Perioden  (vgl.  meine  kritischen  Studien 
[hm  sind  beide  Seiten  des  juristischen  Denkens^  die  logische  und 
sehe,  gleich  selbstverständlich,  aber  er  weiss^  dass  viele  seiner 
en  anders  denken.     Und  da  ist  es  nicht   etwa  die  logische, 
lie   praktische  Seite ,    die  ihnen  gegenüber  in  Schutz  zu 
r  für  nothwendig  hält.    In  L,  51.  §.  2.  D.  ad  leg.  A^uü,  9.  2. 
er   eine  subtile  Einwendung    und    verwahrt    sich    dagegen 
iden  Worten:    Quod   si  qtds   absurde   a  nabis  haec  amsiUtd 
cogüet  longe  absurdius  constütd,  neutrum  lege  Aquüia  ienerl 
logischen  Bedenken    wird    das   praktische    entgegengesetzt, 
rt    Julian    so    fort:    Mtdta    atäem    iure    civM   contra 
n   disputandi  pro   utilitate  communi  recepta  esse^ 
iUbus  rebus  probari  polest,  und  nun  führt  er  ein  anderes  Bei- 
wo  ein  recht  talmudisches  Bedenken  abgefertigt  wird.     Ein 
hielt    es    also    noch    für   nothwendig    zu  betonen ,    dass  das 
Locht  von  den  Consequenzen  der  juristischen  Dialektik  (ratio 
)  ans  Nützlichkeitflgründen  oft  abzulassen  sich  genöthigt  sehe, 
er  jenen  Einwand    ernstlich  befürchtete,    zeigt  die  Wärme 
ährlicbkeit  seiner  Rede,  so  wie  die  Yergleichnng  mit  L»21. 
dass  es  C  e  1  s  u  s  war,  von  dem  solche  Opposition  ausging.  — 
mehr  wurde  das  scholastische  Moment  durch  das  praktische 
lokt;    der    Cultus    des    Logischen    nahm    bei    den    Späteren 
thr  ab.  Am  Ende  dieser  absteigenden  Reihe  steht  Papinian, 
selten    die    Rechtsconseqnenz    anderen  Erwägungen    opfert. 
l1  spielt  auch  noch  bei  ihm  und  seinen  jtingeren  Zeitgenossen 
he  Moment  eine  grosse  Rolle,    wie    schon    viele   von  ihnen 
ganz  unpraktisch  und  sophistisch  erdachte  Beispiele  beweisen, 
eines  (L.  9.  §.  1.  D.  h.  t.)  der  Verf.  zu  viel  Gewicht  legt, 
ooservativen  Art  der  Römer  konnte  es  aber  nicht  ausbleiben, 
neben  Rechtsinstituten  Sätze  aus  verschiedenen  Bildungsperioden 
id  vermittelt  neben  einander  stehen,  wodurch  der  Schein  der 
gkeit   gegen  logische   Consequenz   entsteht   (so  z.  B.  in    der 
n  Kaufe). 

ser  Ueberzengung  gemäss  glaube  ich  nicht,  dass  von  verschie* 
ter  sich  nicht  zusammenhängenden,  praktischen  Erwägungen 
heorie  der  Correalität  sich  gebildet  hätte.  Wie  wäre  es  sonst 
lass  die  Juristen  in  einem  Athem  von  den  corni  stipulandi 
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und  den  carrei  pramUUndi  hacdeln  ?  Die  active  und  die  passive  Cor- 
realität  können  doch  nicht  denselben  Bedttrfoiasen  und  Zwecken  ent- 
sprochen haben.  Und  wie  verschieden  sind  wieder  die  Fälle  innerhalb 
dieser,  wie  jener!  Man  denke  z.  B.  an  adsUptüalores  und  an  Correal- 
Legatare. 

£twas  anderes  ist  die  Entstehung  der  Lebensverhältnisse^  etwas 
anderes  die  der  betreffenden  Eechtsnormen,  und  wieder  etwas  anderes 
ihre  theoretische  Zusammenfassung  und  feinere  Ausgestaltung. 

Den  römischen  Juristen  handelte  es  sich  bei  ihren  theoretischen 
Betrachtungen  (wozu  singulare  Eechtssätze,  wie  die  ünvererblichkeit 
des  Rechtes  des  Adstipulators :  G-aj.  IV,  113,  selbstverständlich  nicht 
gehören),  zunächst  um  das  allen  Fällen  der  Correalität  gemeinsame 
juristisch-logische  Problem  des  aui»aut^  ganz  wie  bei  den  Alternati?- 
Obligationen.  (Ihre  Zusammeogehörigkeit  deutet  z.  B.  L.  128  de  V.  0. 
an.)*^)  Allen  begründeten  Einwendungen,  die  man  gegen  Fitting^s 
scharfsinnig  gedachte  und  schön  aosgeftthrte  Ansicht  erhoben  hat,  ent- 
geht meines  Erachtens  die  Formel:  et -et  hinsichtlich  der  Haftung, 
a  ut "  af«<  hinsichtlich  derLeistung  (vgl.  auch  hiefllr  die  L.  128 cU.  ^). 
SeitBrinz  und  Siegel  ist  die  Unterscbeiduiig  zwischen  zwei  Stadien 
der  Obligation  —  Haftung  und  Schuld  —  Gemeingot  geworden.  Es 
gibt  viele  Haftungen,  welche  zu  keiner  Schuld  fuhren.  Der  Verwalter  z.  B., 
der  fttr  Schadenersatz  haftet,  braucht  deshalb  noch  nicht,  einen  solchen  zu 
leisten,  jemals  schuldig  zu  werden.  Der  BtLrge  des  österr.  JKechtes  haftet 
für  einen  Anderen,  wird  aber  vielleicht  nie  schuldig  sein,  ftir  ihn  zu 
leisten.  Schon  dies  genttgt,  um  die  obige  Unterscheidung  vor  dem  Vor- 
wurf einer  leeren  Phrase  zu  schützen,  (ünger  bezeichnet  wiederholt, 
S.  23,  61,  das  Wesen  der  Correalität  mit  „Haf  tun gs -Gemeinschaft^.) 
Normaler  Weise  stehen  in  einer  Obligation  ein  bestimmter  Gläubiger, 
ein  bestimmter  Schuldner,  eine  specifisch  oder  generisch  ^)  bestimmte 
Leistung.  Es  ist  aber  auch  eine  Mehrheit  von  Gläubigem,  Schuldnern, 
Leistungen  möglich  (ä^et).  Logische  und  praktische  Schwierigkeiten 
aber  bereitet  das  atU-atU'j  und  diese  Schwierigkeit  reizte  die  römische 
Jurisprudenz  zu  eingehender  Behandlung  solcher  Fälle,  so  selten  und 
unpraktisch  ein  Theil  derselben  ist  (Legatare  und  Onerirte  als  carrei!) 
Der  Parallelismus  zwischen  den  subjectiv-  und  den  objectiv-altemativen 
Obligationen  ist  vollständiger,  als  es  auf  den  ersten  Blick  scheint.  Dem 
Gläubiger  sind  alle  Schuldner,  resp.  Gegenstände  verhaftet,  aber  nicht 
alle  leisten,  bezw.  werden  geleistet.  Der  Gläubiger  hat  die  Wahl, 
welche  Leistung  er  verlangen,  resp.  welchen  Schuldner  er  belangen 
will.    Der  Schuldner  hat  die  Wahl,  welche  Leistung,  resp.  welchem 

^  Angedeutet  hatten  diese  schon  Ältere,  namentlich  Ribbentrop 
(8.  118). 

')  Vgl.  auch  Bibbentrop,  a.  a.  0.  und  neuerdinfcs  Windscheid, 
Fand.  II,  §  293,  N.  I  gegen's  Ende. 

^)  Gans  falsch  ist  die  sehr  verbreitete  VorsiellunK,  welche  alternative 
und  gentrischt  Bestimmung  fflr  ähnlich  hält.  In  der  Alternative  können  ja 
aach  eine  $pecie9  und  eine  generisch  bestimmte  Sache  stehen.  In  den  Bxcnrsen 
SU  unserem  Oommentar  wird  dies  näher  ausgef&hrt  werden. 
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BD  will.  Freilich  hat  der  Sohnldner  nicht  schon 
Teal-Glftubiger  gegenüber  stehen,  die  Wahl;  aber 
ann,  ist  gewiss.  Er  kann  sich  sie  bedungen 
aon  sie  ihm  letztwillig  eingeräumt  sein:  Si  Titio 
es  vellet,  legcUum  reUctum  est  etc.,..;  namui 
i  cansiUui  possunt  iia  ä  testamento  fieri  id  polest. 
(Celsus).^)  Die  Analogie  mit  dem  Falle,  wo 
'ahl  hat,  welche  von  zwei  Leistungen  er  machen 
Augen.  Ebenso  entspricht  der  Fall,  wo  der  Gläu- 
chen  mehreren  Leistungen  hat,  dem  Falle,  wo  er 
Ichuldnem  wählen  kann. 

t  der  Correalität  im  Laufe  der  Jahrhunderte  grosse 

ren  hat,  versteht  sich  von  selbst;    nicht  nur  die 

[)cesse8,    auch  die  der  Jurisprudenz  mussten    dies 

der  Abnahme  des  archaistischen  Cultes  des  Wortes 

omentes,    mit  der  immer  mehr  auf  Billigkeit  ab- 

»r  Jurisprudenz  musste  auch  unser  Institut  umge- 

in  Einheitlichkeit  verlieren.  ^^)  So  wenig  bei  einer 

etwa   die  Hälfte  von  z    und    die  Hälfte    von  j 

dert  werden  kann,  so  wenig  konnte  der  Schuldner 

m  A,  halb  dem  B  solviren ;  und  so  gab  es  wohl 

)  der  Gläubiger  nur  den  einen  oder  den  anderen 

mehrere,  belangen  konnte.  ^*)  Wenn  ülpian  in 

Hoc  est  enim   duorum  reorum,    ut   unusquisgine 

obligcUus  possitque  ab  alterutro  päi  —  so  ist 

Wahrheit,  als  die  gleich  folgende :  Et  partes  atUem 

nequaquam  dubium  est. 

e  Meinung  sowohl  mit  der  Annahme  der  Einheit 
it  dem  Glauben  an  plures  obUgcUiones  wohl  ver- 
sher;  namentlich  bei  der  passiven  (weitaus  häufi- 
ichtet  es  ein :  die  Leistung  ist '  nur  einmal  g  e- 
wird  fttr  sie  mehrfach  gehaftet.  Wessen  Haftung 
ist  ungewiss,  wie  es  auch  sonst  so  oft  ungewiss 
r  werde  leisten  mttssen. 

»r  Stelle  Arndts'  Yermächtnisse,  I,  S.  453  ff. 
lur  an  die  Frage,  wem  der  Schuldner  im  FaUe  einer 
ion  leisten  solle.  Vgl.  Brinz,  Pandekten.  2.  Aufl.  H, 
1  Datums  scheinen  mir  auch    die    Rechtssätie  zn  sein, 
.  16,  spricht. 

i,  Kritische  Blätter.  lY,  S.  11,  und  jetzt  auch  Dern- 
}.  73,  N.  2.  —  L.  61  §,  4.  L.  62  §,  1.  D.  de  fideiusi. 
dem  auch  L.  11  pr,  D.  h.  t.  45.  2  herrührt)  und  L.  16 
41)  sind  aus  so  später  Zeit,  dass  sie  hier  nicht  in  Be- 
r  Meinung  ist  ü  n g  er,  S.  ;d4  f.  Wieder  anders  F i  1 1  i  n g 
239  und  S.  224. 

he  Werth  der  Correalschnld  hätte  dann  nur  darin  be- 
tiger Denjenigen  belangte,  von  dessen  Zahlungsfähigkeit 
;  Jahre  nach  der  Begründung  des  legatum  oder  der  $H» 
ung  hatte. 
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Fitting  selbst  bat  (S.  149  f.)  gesagt:  seine  Tbeorie  sei  nar 
der  richtigere  Ausdrack  für  die  berrscbende  Ansieht.  Arndts  bat 
kehie  Bedenken  getragen ,  jene  mit  dieser  zu  verschmelzen.  U  n  g  e  r 
(S.  19,  N.  41)  tadelt  dies  mit  den  Worten  „bienacb  müssten  die 
Correalscbaldner  zogleiob  camolativ  nnd  alternativ  haften,  was  unmög- 
lieb  ist*.  Nicbt  doch!  —  sie  baften  cnmnlativ  für  die  alternative 
Leistung.  AnndBandC  baften  gemeinscbaftlioli  dafür,  dass  A 
oder  B  oder  C  leisten  werde. 

Mein  Glaube  an  die  ünitätslebre  ist  tbeils  durch  manche  der 
von  Anderen  erhobenen  Einwendungen,  tbeils  durch  das  Studium  der 
alternativen  Yermächtnisse  (über  die  ich  micb  an  anderer  Stelle  äussern 
werde)  erscbtittert  worden.  Aber  so  verkünstelt,  wie  man  sie  beute 
schildert,  sobeint  sie  mir  nicbt.  Wenn  ein  vermeintlicher  Erbe  eine 
wirkliche  Erbscbaftsscbuld  zahlt,  so  irrt  er  nicbt  Aber  den  objectiven 
Bestand  der  Obligation ,  sondern  nur  über  seine  subjective  Beziebung 
zu  ihr.  Hamm  und  Unger  (S,  64)  haben  gegen  die  Unterscbeidung 
zwischen  „subjectiver  Beziebung"  und  „objectivem  Bestand^  einge- 
wendet: da  mttsste  man  ja  von  einem  objectiven  Bestand  aucb  Spre- 
ch en,  wenn  alle  Correal-Schuldner  in  Folge  eines  subjectiv  wirkenden 
Eireignisses  ausscheiden  würden.  Darauf  ist  zu  antworten  :  wenn  das 
vinculum  iuris  wenigstens  noch  an  einer  Person  der  einen  und  an 
einer  der  anderen  Seite  festhält,  besteht  die  obligatio ;  wenn  aber  an 
keiner,  dann  bört  natürlich  die  Verbundenheit  auf.  Und  ist  denn  nicbt 
selbst  bei  einfachen  Obligationen  die  Unterscheidung  zwischen  sub- 
jectiven  und  objectiven  Endigungsgründen  ganz  natürlich,  je  nachdem 
die  obligatio  Mangels  eines  Subjectes,  oder  aber  durch  Untergang  des 
Objectes  oder  Zablung  u.  s.  w.  erlischt  ? 

Wäre  diese  Theorie  so  verkünstelt,  wie  hätte  sie  so  rascb  zur 
berrscbenden  werden  kOnnen  ?  Wenn  Einem  Mebrere  alternativ  dasselbe 
schulden,  wird  es  jeder  Laie  verstehen,  wenn  man  ihm  sagt:  es  ist 
ein  Sobuldverbältniss ,  an  dem  aber  auf  der  passiven  Seite  mehrere 
Personen  betheiligt  sind. ^s)  Die  Keller* scbe  Lehre  verdient  scbon 
darum,  weil  alle  Juristen  der  Glanzperiode  deutscber  Becbtswissenscbaft 
sieb  in  ihr  vereinigt  haben,  mit  mehr  Bespect  bebandelt  zu  werden, 
als  von  den  Neueren  (auch  von  unserem  Verfasser)  geschieht.  Eine 
löbliche  Ausnahme  macht  Unger  (S.  4  fg.),  wie  er  denn  jener  Theorie 
näher  steht,  als  er  es  selbst  Wort  haben  will.  Doch  verlassen  wir 
diesen  wenig  fruchtbaren  Streit!  Nie  haben  die  Vertreter  der  Einheit 
die  subjective  Spaltung  verkannt  und  die  Gegner  der  una  obligatio 
werden  durch  Annahme  einer  „ Verband-Obligation **,  tbeilweise  einheit- 
licher Behandlung  der  mehreren  Obligationen  u.  dgl.  zu  Concessionen 
genöthigt.  Die  Einen  denken  sich  das  vinculum  iuris,  das  den  (bezw. 
die)  Schuldner  an  die  (bezw.  den)  Gläubiger  bindet,  diesen  verbindet 
[pUigal\  auf   einer  Seite    „ aufgedröselt "* ,    die  Anderen    die   einzelnen 


'*)   Vgl.  Punt|8ohart,    Die  fundamentalen  Beohtsverhältnisse    (1885), 
8.  74ir. 
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vincüla  zusammeDgefloohten.  (Bin  anderes  Bild  bei  Unger,  S.  27, 
N.  60.)  loh  glanbe,  dass  sich  beide  Yorstellangen  mit  dem  Qaelleu- 
befände  vereinigen  lassen.  Gunz  unzuverlässig  sind  die  dort  gebraoohten 
Ansdrttcke.  ^^)  —  Was  die  Lehre  von  der  Einheit  der  caf4sa  betrifft 
(vgl.  pr.  Inst  3.  16),  so  lässt  sie  sich  meines  Erachtens  vielleicht 
für  das  ältere,  nicht  aber  auch  für  das  neuere  römische  Eecht  verthei« 
digen.  (Was  an  dem  einheitlichen  Legate,  der  einheitlichen  Stipulation 
„mystisch"  sein  soll  —  Mitteis  S.  101 ,  106,  113  —  verstehe 
ich  nicht.)  Vgl.  auch  Unger,  S.  74 — 77,  besonders  N.  184. 

Ein  weiterer  Paukt  meiner  hier  skizzierten  Ansicht  ist  dieser: 
Die  Correal-Obligationen  waren  lange  Zeit  hindurch  nur  Verbal- Obli- 
gationen. Die  bei  der  Stipulation  und  dem  Legate  gewählten 
Wortformeln  begründeten  nach  römischer  Ansicht  die  Einheit  der 
Obligation.  Die  Ausdehnung  auf  andere  Eechtsgesohäfte  geschah  spät 
und  zaudernd.  Dass  die  Stipulation  der  Normalfall  war,  haben  schon 
Bibbentrop,  Fritz  u.  A.  gelehrt.  Darin  stimmt  auch  Mitteis 
in  der  verdienstlichen  Zusammenstellung  auf  S.  59  fg.  ttberein.  Was 
aber  das  (Damnaüons-) Legat  betrifft,  so  werde  ich  au  anderer  Steile 
(falls  mir  einmal  die  Müsse  dazu  wird)  nachweisen,  dass  die  römischen 
Juristen  sHpulatio  und  legatum  vielfach  analog  behandelt  haben.  ^^) 

Ln  modernen  Leben  spricht  man  sehr  viel  von  „solidarischen** 
Haftungen ;  das  Yerkehrsbedürfniss  fordert  sie,  unserem  Becbtsbewusst« 
sein  sind  sie  nicht    fremd.     Aber  diesem  Bewusstsein  und  jenem  ße- 


^*)  Davon  hat  auch  mich  wieder  (vgl.  Fitting,  §.4)  eine  neuerliche 
PrfifQDg  aller  einschlägisen  Stellen  überzeugt.  Auch  für  die  ungleiche  Behand- 
lung der  actiyen  und  der  passiven  Oorrealität  bietet  sie  keine  Stütze  (z.  B. 
handelt  L,  9  pr,  D,  de  pactis  2, 14  von  der  activen,  L.  116  de  F.  0.  von  der  paa- 
siven  0.  —  beide  im  Sinne  der  Einheit).  Eher  könnte  man  an  Meinungsverschieden- 
heiten der  Juristen  denken  und  sagen:  Julian,  dem  Vonnleius  nachschreibt, 
und  Papinian  vertraten  die  Mehrheit  der  Obligationen:  L,  5  de  fideiuu.  46, 
1;  L.  13  h.  i,  46.  2;  L,  Sl  §.  1.  de  novat,  4$,  2;  L.  9  fi.fj  h.  t  45,  2.  (§.  1  der- 
selben Stelle  widerspricht  nicht;  denn  hier  ist  der  Singular  ein  nur  grammatischer, 
wie  die  Worte  „a  quUna  imparsutcepta  est  ohligatio^  zeigen ;  von  ^impair^  kann  man 
doch  nur  bei  einer  Yergleichung  zweier  oder  mehrerer  Sachen,  Verhältnisse  n.  s.  w. 
reden.)  ülpian  (L.  3,  §,  1,  h,  f.,  L,  16  pr,  de  aceepHl,  46,  4)  und  Paulos 
(L.  9  pr.  de  paeHa,  2,  14;  L,  116  de  V.  0,;  L,  71  pr.  de  fideiu$8.  46.  i;  L.  14 
ratam  rem  46,  8)  vertraten  die  Einheit.  Gleichwohl  will  ich  auf  diese  Zusammen- 
stellung keine  Behauptung  gründen.  Zwar  enthält  L.  3  pr,  h,  t.  meines  Er* 
achtens  keinen  Gegenbeweis,  weil  dort  der  Nachdruck  auf  der  Verneinung  der 
Novation,  nicht  auf  der  Mehrheit  der  Obligationen  liegt.  Schwerer  wiegt  frei- 
lieh L,128  D,  de  V,  0,  (vgl.  ünger,  S.23),  ohne  jedoch  durchsclilagend  lu 
sein,  —  Aber  in  der  verwandten  Frage,  ob  das  sogenannte  Alternativ- Ver- 
mächtniss  unum  legatum  oder  plura  legata  enthalte,  spricht  gerade  umgekehrt 
Papinian  (L,  25  pr,  quando  dies  leg,  36,  2),  ebenso  Celsus  und  Pompo- 
nius  (L.  8,  §,  2,  de  leg,  /;  L.  27,  de  leg,  11),  von  einem,  ülpian  (L.  34, 
§.  14.  de  leg,  1)  und  ebenso  V 2LVi\vL%  (L.  8,  §,  1,  de  leg,  11)  von  mehreren  Le- 
gaten ;  —  und  so  ist  wohl  auf  solche  Aeusserungen  kein  verlässlicher  Schlnss 
SU  bauen.  Vollends  beweist  (schon  aus  grammatischen  Gr&nden)  der  Gebrauch 
des  Singulars  in  der  lateinischen  Sprache  so  wenig,  als  in  unserer.  Man  denke 
an  L.  6,  §,  1.  D,  de  pign.  20. 1  („nominis  eoniu*,  wo  doch  von  zwei  Namen 
die  Bede  ist). 

^*)  Vgl.  meine  kritischen  Studien,  S.  150  fg. 
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dfirfiiisse  genügt  nicht  die  römische,  echt  civile  Correalität;  die  Ge- 
gammthaftnng  ist  deutsch  (St ebbe,  Handbaoh  des  deutschen  Privat- 
rechts.  2.  Aufl.,  m.Bd.y  §.  176,  S.  165  ff.);  ^^^  vielleicht  birgt  sich 
deutsohee  Eechtsbewnsstsein  auch  hinter  den  Theorien  von  B  r  i  n  z 
und  Waldner«^*)  Jedenfalls  wird  die  künftige  Gesetzgebung  das 
deutsche  Eecht  zu  Bathe  ziehen  und  sich  von  der  romanistischen  Theorie 
vielfitoh  emancipiren  müssen.  In  dem  letzteren  Punkte  komme  ich  also 
wieder  mit  M  i  1 1  e  i  s  überein.  Dass  im  Justinianischen  Bechte  die 
praktischen  Unterschiede  zwischen  Correalit&t  und  Solidarität  von 
geringer  Bedeutung  sind  (Unger,  S.  35),  dass  Justinian's  Vorschrif 
über  die  Yerjährung    keine  Nachahmung  verdient  (ü  n  g  e  r ,    S.  70  ^^) 

—  darüber  sind  ünger  und  Mittels  einverstanden.  Für  das  moderne 
Bechtsleben  aber  sind  sie  verschiedener  Meinung,  ünger  hält  jene 
Unterscheidung  für  geboten,  Mitteis  für  überflüssig,  obwohl  er  selbst 
zugibt,  dass  es  verschiedene  Grade  der  Connexität  von  Ansprüchen 
gebe.  Mir  scheint  der  Unterschied  zwischen  Ansprüchen,  die  durch  die 
Absicht  der  Parteien  von  vornherein  eng  verbunden  (als  einheitliches 
Bechtsverhältniss  gedacht  und  gewollt)  sind,  and  solchen,  die  nichts 
mit  einander  gemein  haben,  als  die  Leistung  —  ein  nattlrlicher,  den 
man  nicht  verwischen  soll.  Wie  die  Gesetzgebung  die  fraglichen  Ver- 
hältnisse normiren  solle,  läset  sich  ohne  sorgfältige  Betrachtung  jedes 
einzelnen  solchen  Lebensverhältnisses  nicht  sagen. 

Erinnern  wir  uns  nun  des  zurückgelegten  Weges.  Nach  einigen 
methodologischen  Bemerkungen  wurde  der  Inhalt  des  in  der  Ueber- 
Bchrift  geoannten  Büchleins  in  seinen  Grundzttgen  referirt  und  recensirt. 
Eine  in's  Einzelne  gehende  Kritik  hätte  bei  der  Verschiedenheit  der 
Standpunkte  kaum  einen  Werth.  Weil  aber  eine  blosse  Andeutung 
solchen  Dissenses  einer  souveränen  Abfertigung  ähnlich  sehen  kOnnte, 
glaubte  ich  mich  verpflichtet,  über  meine  Ansichten  hinsichtlich  der 
Correalität  Einiges  sagen  zu  sollen,  so  wenig  es  mich  ohne  den  äus- 
seren Anlass  zu  solcher  Mittheiiung  gedrängt  hätte.  — 

Wenn  in  einer  Materie,  wo  y,quot  capita,  toi  sensus*^,  der  Befe- 
rent  vielfach  anderer  Meinung  zu  sein  erklärt,  als  der  Verfasser,  so 
liegt  darin  kein  Tadel.  Die  Schrift  von  Mittels  ist  frisch  geschrieben 
und  zeugt  überall  von  der  Begabung  des  Verfassers.  Auch  wird  sie 
fttr  Leser,  die  der  ^realistischen*  Beohtswissenschaft  zagethan  sind, 
viel  mehr  Ueberzeugungskraft  haben,  als  für  mich.  Und  so  kann  ich 
in  der  That  ihr  zum  Abschiede  keine  bessere  Empfehlung  mitgeben,  als 
die  AeusserungDernburg's  in  dem  soeben  erschienenen  Hefte  (U,  2) 
seiner  geistvollen,  klar  und  anregend  geschriebenen  Pandekten:  „Die 

*^  Vgl.  nock  ünger*8  Bemerkongen  über  da«  deutsche  Becht,  S.  45  ff. 

—  Hitteis  nennt  S.  94  die  Baftung  des  Mitschuldners  fttr  das  Versohnlden 
des  anderen,  „dem  nattirlichen  Bechtsgefahl  zuwiderlaufend*.  Dem  deutschen 
Beehtsgeitthl  entspricht  sie  gewiis,  da  eben  Einer  fttr  Alle,  Alle  fttr  Einen 
einstehen  und  haften. 

^')  In  Folge  eines  Verstosses  bei  der  Paginimng  kommen  in  ü  n  g  e  r^s 
Schrift  die  Seitenzahlen  75—80  doppelt,  49—54  dagegen  gar  nicht  vor.  Die 
oben  dUrte  S.  70  ist  die  e  r  s  t  e  so  beaeidiaete. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Literatur. 


tteis    hat    mehrfache  Beriihmngspankte    mit    meiner 
180),  wie  er  sie  denn  auch  noch  öfter  (S.  186,  N.  4, 
S..W.)  zostimmend  citirt» 
m  Juni  und  Jali  1886,  ipr.  Bormann. 


U  e  b  e  r :  The  roman  law  of  damage  io  property,  bein§ 
on  ihe  iiile  of  ihe  OigeMf  ad  legem  Mquiiiam.  IX,  2. 

Oxford  1886.  XXV  und  288  S. 

kannt,  wie  ablehnend  die  Engländer  sich  lange  Zeit 
ium  des  römischen  Rechtes  yerhalten  haben.  Dies  hat 
itlich  geändert,  wie  eine  Reihe  romanistisoher  Werke 
en,  englische  Uebersetzangen  einzelner  deutscher  Werke 
en  im  Lebrplan  der  Oxforder  Universität  erkennen 
sr  Umschwung  hat  anch  die  Beruf ong  des  Verfassers, 
[it  in  München  war,  als  „reader^  des  römischen  Rechtes 
I  Hochschule  zur  Folge  gehabt.  In  dieser  Stellung  fand 
sung  zur  Abfassung  des  in  der  Ueberschxift  genannten 
u  Einrichtung  mit  der  dortigen  Art  des  Unterrichtes 
In  England  wird  nämlich  noch  heute  nach  der  sog. 
elesen,  d.  h.  in  der  Form  der  Exegese  das  römische 
;en.  Deshalb  besteht  der  erste  und  grösste  Theil  des 
180)  ^)  aus  einem  Commentar  zum  Digestentitel  IX,  2, 
Buch  auf  seinem  ersten  Blatte  auch  den  abgekürzten, 
bequemen  Titel:  Grneber,  The  lex  Äquäia, 
e  (100  S.  starke)  Theil  gibt  eine  systematische  Dar- 
R.  über  Sachbeschädigung  (damage  io  prapertg)^  wobei 
»he  Wiederholungen  unvermeidlich  waren,  wenn  der 
werden  sollte,  an  einem  Beispiele  zu  zeigen,  wie  aus 
n  einzelnen  Vorschriften  und  Entscheidungen  ein  System 
läset.  Angehängt  ist  dem  Buche  eine  summarische 
den  Inhalt  des  zweiten  Theiles,  unter  Anführung  der 
n  bezogenen  Quellenstellen.  Von  einem  gewöhnlichen 
iss  unterscheidet  sich  dieses  sieben  Seiten  füllende 
irch  die  grössere  Ausführlichkeit  und  die  znsammen- 
Fttr  den  Studirenden  ist  es  eine  Art  Repetitorium, 
der  über  eine  einzelne  Frage  Auskunft  sucht,  erleichtert 
lützung  des  Buches. 

Jngewohnte  in  der  Anlage  desselben,  ist  nicht  nur  die 
üethode,  sondern  dass  derselbe  Gegenstand  in  einem 
ierlei  Art  dargestellt  ist,  und  dass  eine  Monographie 
ch    sein    soll,     indem  sie    dem  Studirenden    das  Yer- 

ueber  in  der  Kritischen  Vierteljschr.  ▼.  1885,  8.241  ff. 
le  SU  seinem  Bnche. 

em  vorangeschickte  Einleitung  handelt  in  elementarer  Kürze 
iterpretatioD,  Antinomien  nnd  Analogien. 
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hftltniss  zweier  Methoden  an  einem  Beispiele  yerdentlichen  nnd  ihm 
den  Uebergang  zur  Belehrung  ans  systematischen  Werken  erleiohtem 
will.  Uebrigens  ist  die  Absicht  nicht  auf  ein  gänzliches  Verdrängen 
der  alten  UnterrichtsWeise  gerichtet;  denn  anch  hier  gilt  es:  „Das 
Eine  than  ond  das  Andere  nicht  lassen.  **  Der  aasschliesslich  syste- 
matische Vortrag  des  röm.  E.  hat,  wie  langjährige  Erfahrung  bei  ans 
gezeigt  hat,  den  Nachtheil,  dass  die  grosse  Mehrzahl  der  Studenten 
sich  nur  receptiv  verhält  und  dem  Qnellenstndinm  aus  dem  Wege  g«>ht. 
Daher  das  immer  allgemeinere  Verlangen  nach  mtind lieber  Anleitung 
zur  Quellen lectttre,  daher  die  mannigfachen  Schulausgaben  des  Gajas 
und  anderer  Ueberreste  vorjustinianischen  Bechtes  (z.  B.  die  Sammel- 
werke von  B  ran  s,  Huschke  U.A.),  daher  Bücher,  wie  Francke's 
Commentar  über  den  Pandectentitel  de  heredüaiis  päiiione  (1864),  B  e  t  h- 
mann-HoUweg's  Erläuterung  des  20.  Buches  d.  Fand.  (1877,  nur 
der  I.  Titel),  Esmarch's  Fandecten-Exegetioum ,  Mandowski, 
100  Stellen  aus  d.  Corp.  jur.  (Digesten)  ')  u.  a.  m. 

Dass  nun  ein  Werk  von  solcher  Tendenz,  wie  das  Grueber's, 
in  der  Hauptsache  das  von  Anderen  Erforschte  darzustellen,  die  heute 
in  der  Wiseenschaft  herrschenden  Lehrmeinungen  mitzutheilen  hat, 
versteht  sieb  von  selbst.  Aber  schon  dies  ist  eine  Arbeit,  der  es  an 
Mühe  und  Verdienst  nicht  fehlt,  wenn  der  Inhalt  von  Fleiss  und  Um- 
sicht zeugt,  und  die  Darstellung  so  klar  und  einfach  (im  guten  Sinne 
«nüchtern^)  ist,  wie  im  vorliegenden  Buche.  Doch  hat  sich  der  Verf. 
keineswegs  auf  Beproduction  beschränkt.  Nicht  nur  ist  die  Literatur 
der  letzten  zwei  Decennien  gewissenhaft  benutzt  (die  letzte  Monographie 
über  diese  Materie  *)  erschien  1867) ,  sondern  es  fehlt  auch  nicht  an 
Besultaten  selbständiger  Forschung.  Allerdings  verlangt  es  die  Ge- 
rechtigkeit, zn  constatiren,  dass  der  Verf.  vieles  dem  Buche  seines 
Vorgängers  verdankt;  aber  es  ist  dies  kein  blosses  Nachschreiben, 
sondern  ein  Nachprüfen  and  Zastimmen.  Dass  dabei  nicht  alle  Theile 
des  Buches  gleich  verdienstlich  and  interessant  sind,  liegt  in  der  Nator 
der  Sache. 

So  z.  B.  wird  in  §.  1  des  systematischen  Theiles  die  Unter- 
suchung über  das  Alter  des  Aqnilischen  Gesetzes  nicht  gefördert;  aus 
denselben  ungenügenden  Gründen,  wie  Pernice  und  C.  Seil,  ent- 
scheidet sich  auch  G  r  u  e  b  e  r  für  das  J.  467  u.  o.  —  eine  Annahme, 
die  schon  Eudorff,  B.  G.,  I,  S.  98,  N.  3  eine  willktUrliche  genannt 
hat.  Aber  gleich  in  dem  folgenden  langen  §.  2  wird,  unter  Benntzung 
der  Forschungen  von  M.  Voigt,  das  Verhältniss  der  h  Äquüia  zu 
den  älteren  Gesetzen  über  VermOgensbeschädigongen  mit  grosser  Schärfe, 
Gründlichkeit  ond  Klarheit  dargelegt.  Was  die  Voraussetzang  der 
imuria  und  der  culpa  (§§.  6,  7)  betrifft,  so  schliesst  sich  der  Verf. 
zwar  in  den  Detailausführungen  ani's  Engste  an  Pernice  an;  aber 
die  Grandgedanken    sind  klar  ond    bündig  hingestellt,    was   von  den 

*)  Es  venchlägt  hier  nichts,  dass  dies  Bücher  verschiedener  Anlage 
und  verschiedenen  Werthes  sind. 

^)  Alf.  Pernice,  Z,  L.  von  den  Sachbeschädigungen  nach  rdm.  B. 
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busführlioben  Erörterungen  Pernioe's  nicht  gesagt  werden  kann; 
denn  am  Sohlnsse  derselben  kommt  Pernice  beim  Gtegentbeil  dessen 
an,  was  er  am  Anfang  gesagt  bat.  Erst  wird  iniuria  als  ein  objeo- 
tiver,  culpa  als  ein  sabjectiver  Begriff  bingestellt.  «Jn/tina"  bedeutet 
überall  «nur  das  äussere  Ereigniss,  nirgends  das  Yerbältniss  desselben 
zur  bändelnden  Person".  Dies  Wort  bezeicbnet  ^ alles ,  was  wieder 
eine  Eecbtsvorscbrift  irgend  welcber  Art  yerstOsst^  (8.  27),  wäbrend 
bei  ^culpa"^  der  subjective  Begriff  der  ursprttnglicbe  und  der  technisobe 
ist  (S.  31  und  S.  170  ff.).  Dennocb  findet  sobon  bei  den  römiscben 
Juristen  bie  und  da  eine  „begriffliebe  Yertauscbung  beider  Wörter* 
statt  (S.  32).  Zur  „mttiria"  des  Aquil.  Gesetzes  gebort  culpa.  „In 
Folge  dessen  scbliesst  die  iniuria  im  Qefttble  der  interpretirenden 
Juristen  zwei  Bedeutungen,  die  objectiye  und  die  subjective  Eecbts- 
widrigkeit  in  sieb  ein** ;  febit  einer  der  Unterbegriffe,  so  feblt  eben 
der  Thatbestand,  den  das  Aqniliscbe  Gesetz  treffen  will  (S.  33).  Da 
aber  die  objectiye  Seite  im  Gesetze  so  klar  bestimmt  war,  richtet  sich 
das  Hauptangenmerk  auf  die  cvipa^  und  es  scheint,  „als  ob  der  Be- 
griff der  wiuria  in  dem  der  culpa  yollständig  aufginge"  (S.  33  f.). 
Dennoch  werden  Fälle  unterscbieden ,  „wo  der  Thatbestand  des  Ge- 
setzes wegen  mangelnder  iniuria^  nnd  solcbe,  „wo  er  wegen  man- 
gelnder culpa  nicht  yorbanden  ist"  (S.  34).  In  ersterer  Beziehung 
seben  die  römischen  Juristen  darauf,  „ob  der  Verletzende  zu  seiner 
Handlung  ein  Eecht  batte  oder  nicht^  (S.  36).  Handelt  er  kraft 
eines  öffentlichen  oder  eines  Priyatrecbtes,  oder  in  Notbwehr  oder  in 
Notbetand,  so  ist  keine  iniuria  yorbanden;  wobl  aber  wenn  er  sein 
Becbt  überschreitet  oder  dolos  missbrancbt.  Das  Widerrechtliche  .  .  . 
ist  nicht  in  dem  yerletzten  Rechte,  sondern  in  dem  Eechte,  das  über- 
schritten wird,  zu  suchen.  „Hiernach  ist  also  die  iniuria  etwas  rein 
Snbjectiyes,  was  nur  in  der  Person  des  Yerletzenden  yorbanden  ist''« 
Und  zu  Anfang  hörten  wir,  die  iniuria  sei  ein  rein  objectiyer  Begriff. 
Also  yielieicbt  eine  allmälige  Umwandlung  des  Begrifb?  Aber  ganz 
am  Anfang  dieser  Erörterungen  (S.  26)  wird  ausdrücklich  gesagt,  die 
Begriffe  iniuria  nnd  culpa  hätten  keine  historische  Entwickelung  durch- 
gemacht ;  sie  träten  fertiger  auf  als  andere  Rechtsbegriffe.  —  Es  ist 
nach  alledem  schwer  zu  sagen,  was  Pernioe's  Meinung  über  das 
Wesen  der  iniuria  und  ihr  Yerbältniss  zur  culpa  ist.  Grueber  da- 
gegen resumirt  seine  Ansicht  in  die  schlichten  Sätze :  Imuria  ist  eine 
auf  Yersebulden  beruhende  schädigende  Handlung,  zu  der  man  nicht 
berechtigt  war.  Die  schädigende  Handlung  muss  also  eine  unberech- 
tigte und  eine  in  concreto  zurechenbare,  d.  b.  nicht  frei  yon  culpa  sein. 
(Ygl.  Brinz,  2.  Aufl.,  H,  S.  808  f.)  (häpa  aber  in  diesem  Sinne 
ist  yorbanden,  wenn  der  Schaden  bei  oorreetem  Yarfaalten  yermieden 
worden  wäre,  d.  h.  wenn  man  sich  so  benommen  hätte,  wie  unter 
diesen  oonereten  Umständen  ein  diUgens  paterfamäias  es  getban  haben 
würde.  — Bedenklich  ist  es,  dasa  Pernice  nicht  blos  bei  der  Notb- 
wehr (S.  86  ff.),  sondern  auch  beim  Kotbjrtande  (S.  38  ffl)  eis  Recht 
KU  der  schädigenden  Handlung  annimmt     Gleichwohl  iat   ihm  hierin 
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Grueber  gefolgt.  (The  aä  was  done  in  viriue  of  a  right:  (1)  a  mch 
gisteriäl  right,  (ß)  in  self-defence,  (5)  under  urgent  necessä^y  (4)  a  pri^ 
vate  right),  '^)  Anoh  hinsichtlich  der  Compeneation  der  beiderseitigen 
culpa  folgt  G-r  neb  er  (S.  228  S.)  der  Ansicht  yonPernice  (S.  60), 
womaoh  sich  jene  daraas  erklärt,  |,das8  die  negligentia  des  Beschä- 
digten den  Caasalznsammenhang  zwischen  der  culpa  des  Schädigers 
nnd  dem  damnutn  in  Frage  stellt **.  Siehe  dagegen  £xner  in  der 
Münchener  krit.  Vierteljschr.,  Bd.  XI,  S.  313  f.  —  Pernice  hat  (in 
§.  XIV),  nnter  Zustimmung  von  Ezner  (S.  316),  die  Ansicht  be- 
stritten, dass  nur  wegen  einer  positiven  Handlang  ans  dem  Aqailischen 
Ge^setze  geklagt  werden  könne;  ftlr  das  ausgebildete  Recht  der  das- 
sischen  Zeit  sei  dies  nicht  richtig.  Grueber  prüft  (in  §.  5)  die  für 
diese  Meinung  von  Fernice  angeführten  Stellen,  und  zeigt,  dass  sie 
nicht  beweisen,  eine  blosse  Unterlassang  könne  die  Aquilische 
Klage  begründen.  Dass  aber  eine  Combination  von  commtiere  und 
omittere  ein  schuldbares  Yerhalten  im  Sinne  der  lex  Aquil,  ^)  dar- 
stellen könne,  bezweifelt  Niemand.  Grueber  stimmt  also  —  ebenso 
wie  Brinz,  a.a.O.,  S.  808  ff.  (bes.  N.  12)  und  Windscheid, 
§.  455,  N.  9  —  der  herrschenden  Ansicht  bei,  welche  eine  positive 
Handlung  für  unerlässlich  hält,  wenn  mit  a.  leg.  Äquii  geklagt  werden 
soll.  In  neuerer  Zeit  hat  übrigens  auch  P e r  n i  o e  (Labeo,  II,  S.  56) 
der  herrschenden  Ansicht  sich  genähert.  —  Es  iat  bekanntlich  sehr 
bestritten'),  welchen  Einfluss  ein  bestehendes  Obligations-Yerhältniss 
auf  die  Aquilische  Ellage  äussere;  namentlich  ob  diese  auch  wegen 
levis  culpa  dann  begründet  sei,  wenn  in  dem  betreffenden  Contraots- 
verhältnies  nur  für  lata  culpa  gehaftet  wird,  wenn  also  z.  B.  der  De- 
positar die  deponirte  Sache  levi  culpa  vernichtet.  Pernice  (§.  YII) 
verneint  (mit  der  Mehrzahl  der  älteren  Juristen)  diese  Frage.  Die 
Aquil.  Klage  sei  in  der  Eegel  nur  aaf  Grund  der  in  dem  fraglichen 
Obligationsverhältnisse  zu  prästirenden  Culpa  zulässig  (S.  86).  Wind- 
scheidy  Vangerow,  Exner  und  viele  Andere  vertheidigen  die 
gegentheüige  Entscheidung;  z.  B.  Ezner  mit  der  treffenden  Bemer- 
kung (S.  315):  wenn  A  die  Sache  x  bei  mir  deponirt,  B  die  Sache  j 
bei  mir  verglast,  und  ich  beschädige  in  einem  Acte  x  und  y,  so 
hafte  ich  ex  L  Aquil.  entweder  Beiden  (dem  A  und  B)  oder  Keinem. 
Auch  Grueber  (S.  231 — 233)  vertheidigt  nun  die  Ansicht,  dass 
das  Contractsverhältniss  ohne  Einflass  auf  die  a.  leg.  Aquü.  sei;  es 
müsste  denn  der  Urheber  des  damnutn  durch  den  Vertrag  zu  einer  ge- 
fährlichen Einwirkung  auf  die  Sache   ermächtigt    worden  sein    (1,  27, 

*)  Ebenso  Brinz.  2.  Aufl.,  II,  S.  808,  Note  14. 

^)  Pernice  sucht  sich  S.  171  mit  der  geschraubten  Beooierkang.  su 
decken:  Die  Culpa  als  subjectiyer Zustand  „offenbart  sich  nicht  in  einer  be- 
stimmten Handlung  oder  Unterlassung,  so  dass  man  sagen  könnte,  diese  ist 
die  Culpa,  sondern  (sie)  hat  äusserlich  eine  bestimmte  Art  des  Verhaltens  zur 
Folge,  deren  Ende  und  Spitze  die  Handlung  oder  Unterlassung  ist."  (!)  Die 
Handlung  ist  freilich  nicht  die  Colpa,  aber  sie  ist  eine  cnlpose.  Die  subjeetive 
Culpa  interessirt  nicht  ohne  ein  objectives  Verschulden. 

»)  S.  Vangerow,  m,  §.  681,  Anm.  3  (7.  Aufl.,  S.  588  ff.). 

Zeitschr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Recht  d,  Gegenwart  XIV.  U 
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dann  freilich  ttberhanpt  kein  damnum  iniuria  dcUum 
105  sq.).  —  Auf  S.  244  ff.  fahrt  der  Verf.  aus, 
taar  nicht  des  Eigenthümers  a.   leg,  Aq,  eiDgeräumt 

das  Interesse  Dieses,  sondern  sein  eigenes  (den  Werth 
lessen  Schmälernng)  einklage.  Pernice  äussert  sich 
;  schwankend.  S.  199  sagt  er :  der  Usufructuar  trete 
Dttber  als  Eigenthümer  auf,  S.  245:  ,,Der  Usufruc- 
inbiger  klagen  natürlich  nicht  den  Werth  der  Sache, 
iresse  ein."  Am  Schli^sse  des  Werkes  vertheidigt 
ebereinstimmuDg  mit  Pernice,  Exner  u.  A.)  den 
'akter  der  Aqnilischen  Klage  gegenüber  der  künst- 
ivigny's  (V,  S.  57). 

[>eispielsweisen  Aufzählung  auch  für  Fachmänner  in- 
D,  habe  ich  mich  an  den  systematischen  Theil  ge- 
aus  den  daselbst  allegirten  Beweisstellen  von  selbst 
im  Commentar  ^)  zur  Vergleichuug  nachzulesen  wäre. 

dagegen  empfehle  ich  vornehmlich  den  Commentar 
Anleitung  zur  Quellenlectüre.  Leider  1  wird  die  fremd«) 
Verf.  in  anerkennenswerther  Weise  beherrscht,  der 
tüchtigen  Buches  unter    deutschen  Studenten  hinder- 


li  1886. 


W.  Hof  mann. 


in  den  Besitz   nach   rSmiscIiem   und  heutigem 
Recht. 

tersuchung.  Von  Strohal.  Graz  1885.  S.  236. 

)t  anregend  und  lebendig  geschriebene  Abhandlung, 
ere  von  praktischem  Blicke  und  weiser  Lebensbeur- 
acht  das  ewige  Problem  des  Besitzes ,  welches  bald 
schieierte  Bild  von  Sais  betrachten  werden,  von  vor- 
her neu  zu  fassen ;  und  wenn  wir  auch  den  Besni- 
ers keineswegs  zustimmen  können,  so  müssen  wir  in 
tsdestoweniger  eine  wesentliche  Förderung  der  Besitz- 
und  ich  kann  es  nur  freudig  anerkennen,  dass  in 
die  Ideen  des  Verfassers  zu  ähnlichen  Ergebnissen 
Ligen,  welche  ich  in  meiner  gleichfalls  im  Jahre  1886 
landiung  über  Tradition  und  Traditionsversuch  im 
X.  Bd.  69,  S.  151  f.  entwickelt  habe.  Umsomehr  ist 
üe  Differenzpunkte  zu  betonen;  und  diese  Differenz- 
b  tiefgreifender  Art.  Der  Verfasser  macht  von  Neuem 
Succession  in  die  Besitzlehre  einzuführen.  Wir  müssen 
wie  jeden  derartigen  Versuch  der  Einführung  eines 
tissen  so  widerstrebenden  Elementes  für  nicht  gelungen 
r   würden   es   für   keine  glückliche  Neuerung  halten, 

n  hebe  ich  beispielsweise  hervor  S.  91  sq. 
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weon  eine  solche  Umgestaltang  im  Besitzwesen  eintreten  würde.  Sind 
doch  die  modernen  Eechte  mit  Erfolg  bestrebt,  das  Eigentham  von 
der  allznfesten  Umklammemog  des  Sucoessionsmomentes  xa  befreien; 
hat  man  §ich  doch  genötbigt  gesehen,  in  Grandbnchordnangen ,  in 
Sätzen,  wie  ,Hand  mnss  Hand  wahren ''^  dem  Ueberwachem  des 
Snccessionselementes  einen  Widerstand  entgegenzusetzen;  dürfte  es  da 
an  der  Zeit  sein,  den  Besitz,  dieses  zunächst  aus  dem  Factum  origi- 
nirende  Bechtsinstitnt ,  mit  einem  solchen  künstlichen  Elemente  zu 
durchsetzen?  Denn  der  Grundmangel  des  Successionswesens  besteht 
darin,  dass  ein  Vitium  von  alter  Zeit  her  bis  in  die  fernen  Tage  fort- 
geschleppt wird,  so  dass  eine  schwer  erträgliche  Unsicherheit  in  die 
dinglichen  Verhältnisse  eindringt,  welche  doch  felsenfest  stehen  sollten  : 
jedes  Durchseuchen  mit  ungesunden  Bestandtheilen  ist  hier  tou  üebel. 

Dass  der  Besitz  als  jus  possessianisy  d.  h.  als  das  juristische  Er- 
gebniss  der  factischen  Besitzthatsachen,  ein  Recht  ist  und  dass  dieses 
jus  possessionis  von  der  possessio  als  dem  das  jus  begründenden  Factum 
des  Besitzes  wohl  zu  scheiden  ist,  das  ist  eine  Grundwahrheit  in  der 
Besitzlehre,  welche  nicht  nur  die  von  dem  Verfasser  S.  145  allegirten 
Autoren  dargelegt  haben,  sondern  auch  noch  ein  weiterer  Autor,  näm- 
lich ich  selbst,  in  meinem  Autorrechte  (1880)  S.  300  f.  (Jhering's 
Jahrb.  XVIII.  S.  429  f.) ;  hier  habe  ich  auch  davon  gehandelt ,  dass 
die  Entstehungs-  und  Erlöschungsthatsachen  des  Besitzes  nicht  noth- 
wendig  die  sittliche  Sanotion  in  sich  tragen,  dass  dieses  Verhältniss 
aber  dadurch  gerechtfertigt  ist,  dass  die  bestehenden  Zustände  Ansprach 
haben  auf  provisorischen  Schutz.  Wenn  man  sich  im  Uebrigen  Schwierig- 
keiten gemacht  hat  bezüglich  der  Besitzessituation  des  fur^  womach 
dieser  auf  der  einen  Seite  Besitzacte  vornehmen  darf  und  anderseits 
wieder  nicht  darf,  so  beruht  dies  auf  einer  unrichtigen  Auffassung  des 
subjectiven  Bechts  als  eines  Dürfens:  auch  im  Eigenthum  darf  der 
Berechtigte  nicht  alle?,  was  sich  als  Ausübung  des  Gigenthums  dar- 
stellt, und  wer  ein  Stück  Holz  zu  bestem  Eigenthum  hat,  „darf^  nicht 
mit  demselben  seinem  Mitmenschen  eine  Wunde  schlagen ;  der  Vorstand 
einer  Actiengesellschafl ,  obwohl  er  eine  so  überaus  weite  Vollmacht 
hat,  darf  diese  Vollmacht  nicht  instructionswidrig  benützen :  das  Recht 
besteht  in  dem  Verhältniss  des  von  der  Rechtsordnung  geschützten 
Interesses;  wie  weit  hier  das  Dürfen  geht,  wie  weit  man  innerhalb 
dieses  Interesses  Anderen  zum  Trotz  etwas  durchsetzen  darf,  ist  eine 
andere  Frage,  bei  welcher  nicht  nur  das  Recht  des  Einzelnen,  sondern 
auch  die  Rechte  der  uebrigen,  auch  die  Rechte  der  Gesammtheit  in 
Betracht  kommen;  denn  die  Rechte  kennen  coUidiren,  und  in  der 
Collision  der  Rechte  bildet  sich  erst  die  Norm  des  Dürfens. 

Zu  den  besten  Partien  des  Werkes  gehört  die  Durchführung  des 
Gedankens  von  der  Energie  des  Besitzer werbsaotes ;  dieser  Gedanke 
gewinnt  eine  neue  Tragweite,  wenn  man  zu  der  TTeberzeugung  gelangt, 
dass  der  Besitzerwerbsact  ein  Rechtsgeschäfk  ist,  also  einen  mensch- 
lichen Geistesact  verlangt,    einen  G^istesact  in  der  Unterwerfung  der 
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Natnr  für  nnsere  Zwecke.^)  Darin  zeigt  sich  zugleich  die  principielle 
Yerschiedenheit  des  YerhaltCDs  des  Besitzers  im  Momente  des  Erwerhes 
und  im  Momente  des  Fortbestehens  des  Besitzes :  eine  Fortdaaer  dieses 
G^istesactes  ist  nicht  mehr  nöthig,  sondern  nor  eine  Fortdauer  des 
Verhältnisses,  welches  mit  der  Sache  angeknüpft  ist,  und  dieses  Yer- 
h&ltniss  ist  ein  wirthschaftliches  nnd  richtet  sich  nach  der  Regel  des 
Lebens;  denn  possessio  est  usus,  wie  schon  die  Eömer  sagen  (Fr,  115 
de  verb.  sign.).  Wenn  nun  aber  der  Verfasser  (S.  126)  den  Besitzthat- 
bestand  oharakterisirt :  „als  einen  mit  anf  Dauer  veranlagter  Ausübung 
des  Eigenthumsinhalts  beginnenden  Zustand ,  dessen  durchhaltendes 
Element  durch  das  fortdauernde  Dasein  einer,  bei  allem  Wechsel,  mit 
der  Aussicht  auf  Fortsetzung  der  begonnenen  Ausübung  des  Eigenthums- 
inhalts vereinbar  bleibenden  Sachlage  gebildet  wird^^  so  ist  diese 
Charakteristik  an  sich  schon  etwas  schwerfälliger  Natur,  namentlich 
aber  ist  es  nicht  zutreffend,  wenn  der  Verfasser  von  dem  Besitz- 
ergreifungsacte  verlangt,  dass  er  in  einer  auf  die  Dauer  veranlagten 
Ausübung  des  wesentlichen  Eigenthumsinhaltes  (vgl.  S,  71  £.)  bestehe. 
Ich  besitze  auch  das  Stück  Torte,  welches  ich  im  Moment  zum  Munde 
führe,  ich  besitze  auch  das  Züodholz,  welches  nur  einen  Moment  dient. 
Das  Gegentheil  wäre  mit  dem  Principe  von  der  Momentanität  des  Be- 
sitzes im  Widerspruch.  Der  Besitz  besteht,  wenn  auch  im  nächsten 
Momente  die  Mächte  der  Zerstörung  hereinbrechen.') 

Der  richtige  Kern  liegt  vielmehr  darin:  der  Besitzesact  muss 
auf  die  Totalität  der  normalen  wirtbschaftlichen  Functionen  der  Sache 
gerichtet  sein  (Pfandrechtliche  Forschungen,  S.  168);  und  er  muss 
allerdings  dazu  geeigenschaftet  sein,  diesen  Willen  nicht  nur  kundzu- 
geben, sondern  auch  in  einer  verkehrsüblichen  Weise  zu  realisiren. 
Wenn  übrigens  der  Verfasser  annimmt,  dass  der  Eechtsinstinct  „aller 
Völker  der  Erde*  die  Occupation  herrenloser  Sachen  zu  einer  Erwerbs- 
art  des  Eigenthums  gestempelt  hat  (S.  70  f.),  so  bedarf  dieses  doch 
einiger  Limitationen,  denn  die  Rechtsentwicklung  hat  auch  hier  ver- 
schiedene Wege  eingeschlagen. 

Mit  vollem  Rechte  betont  der  Verfasser  den  Unterschied  zwischen 
dem  Besitzerwerb  per  oecupaäonem  und  per  traditionem ;  allein  ^  wenn 
man  hieraus  auf  eine  Suocession  des  Besitzes  schliessen  will ,  so  ist 
dieser  Schluss  völlig  unstichhaltig.  Denn  es  ist  von  sich  aus  klar, 
dass  die  Realisirung  des  Besitzwillens  nach  den  Umständen  des  Falles 
durch  verschiedenartige  Acte  geschehen  kann,  durch  Acte,  welche  einen 
verschiedenen  Grad  der  Energie  des  Handelns  bekunden.  Die  Jungen 
meines  Haushundes  werde  ich  leichter  in  Besitz  erwerben,  als  die 
Käfer  und  Schmetterlinge,  welche  in  meinem  Garten  sich  vergnügen. 
Und  so  werde  ioh^  wenn  ein  Anderer  mir  vorgebaut  und  alles  für  die 
Besitzessituation  geschaffen  hat,   leichter  in  Besitz  treten  können,  als 

')  Hierüber  das  Weitere  in  den  Studien  über  das  Rechtsgeschäft  in  dieser 
Zeitschrift.  Vgl.  auch  die  vortrefiliche  Schrift  von  Pininski,  Thatbestand  des 
Sachbesitzerwerbes,  I.  S.  33 

*)  Vgl.  meine  Pfandreohtliohen  Forschungen.  S.  167  f. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


LiteratQT.  165 

wenn  die  Sache  mir  in  fremder  Welt  entgegenstarrt  —  vorausgesetzt 
nnr,  dass  dieser  Andere  zn  meiner  Besitzergreifung  zustimmt.  3)  Daraus 
folgt  nur,  dass  die  von  dem  Anderen  geschaffene  Besitzessituation  meine 
Beziehung  zur  Sache  erleichtert;  wer  die  Sache  umfriedet  hat,  spart 
mir  die  Mtlhe  der  Umfriedung,  und  wer  die  Sache  mit  Wall  und  Graben 
verwahrt  hat,  erleichtert  mir  die  ausschliessliche  Benützung  der  Sache ; 
und  wer  die  Sache  einer  regelmässigen  Ausbeute  unterworfen  hat, 
lässt  Acte  meinerseits,  welche  auf  eine  Fortsetzung  der  Ausbeute  ge- 
richtet sind,  bedeutsam  erscheinen,  welche  sonst  zweideutig  oder  ganz 
farblos  und  unpräcis  wären>) 

Daraus  folgt  nichts  weiter,  als  dass  ich  mich  an  die  von  meinem 
Vorgänger  geschaffene  Besitzessituation  anlehnen  und  das  wirthscbaft- 
liche  Yerhältniss,  in  welchem  er  zur  Sache  steht,  fUr  mich  verwenden 
kann ;  meine  Besitzergreifung  ist  ebenso  originär,  wie  sonst,  sie  bort 
darum  ebensowenig  auf  originär  zu  sein,  als  wenn  Jemand  mir  eino 
Leiter  gegeben  hätte,  auf  welcher  ich  mit  der  grössten  Leichtigkeit 
einen  Apfel  erlangen  kann,  den  ich  sonst  nur  nach  mehr  oder  minder 
verungltlckten  Tumkünsten  zu  erreichen  vermöchte.  So  ist  es  leicht  erklär« 
lieh,  dass  die  von  dem  Vorgänger  erreichte  Energie  des  Besitzes  nun- 
mehr auch  meinem  Besitze  zu  Gute  kommt  und  dies  zeigt  sich  insbe- 
sondere bei  dem  classischen  IniercUctum  uirttbi  und  der  diesem  entsprechenden 
accessio  possessionis ;  es  zeigt  sich  auch  bei  den  Servitutenbesitzinter- 
dicten*),  namentlich  dem  interdiäum  de  Uinere,  fr.  3  §.  6  f.  de  iiinere, 
und  bei  dem  interdictt^m  de  aqua^  fr.  1  §.  37  de  aqua  (v,  emptori). 
Ueberall  ist  von  einer  accessio  possessionis,  von  einem  zu  dem  alten  Besitz 
hinzutretenden  neuen  Besitz  und  von  einer  folgeweisen  Steigerung  des 
Eigenbesitzes,  nicht   von  einer  successio  in  den  Besitz  die  Bede. 

Ich  sprach  soeben  von  der  accessio  possessionis,  und  gerade  dieser 
Fall  ist  sehr  belehrend ;  denn  nichts  ist  sicherer,  als  dass  der  Erwerber 
des  Besitzes  einen  selbständigen,  vom  Vorgänger  unabhängigen  Besitz 
erwirbt:  besass  der  Vorgänger  precario^  so  besitze  ich  nicht  auch 
precario,  sondern  ich  besitze  zu  dem  Eechte,  wie  ich  erworben  habe, 
und    ich    kann   sogar ,    wenn   ich  es  bin ,    welcher  die  Sache  precario 


')  Noch  mehr  gilt  dies,  wenn  ich  die  Sache  selbst  detinire ;  dann  genügt 
Besitzerwerb  der  blosse  Vertrag;  vgl.  meine   dt.  Abhandlung,  S.  190  f. 

^)  Wenn  fibrigens  der  Verfasser  (S.  183)  meiner  AbhandluDg  über  das 
Signiren  (diese  Zeitschrift,  XII,  S.  1  f.)  entgegenhält,  dass  das  Signiren  nur 
zum  Traditions-,  nicht  auch  zam  Occnpationsbesitzerwerb  genüge,  so  ist  dies 
unrichtig.  Ich  gebe  zu,  dass  das  Signiren  bei  der  Occnpation  nicht  immer 
diese  Bedeutung  hat  nnd  dass  gerade  im  Traditionsverkehr  seine  Hauptfanction 
liegt.  Aber  auch  als  Oconpationsmittel  genügt  das  Signiren,  sobald  es  sich  am 
Verhältnisse  handelt,  wo  das  Signiren  zu  diesem  Behufe  verkehrsüblich  ist. 
Und  dies  ist  vielfach  der  Fall  nnd  vielfach  der  Fall  gewesen,  insbesondere  bei 
der  Occnpation  des  Holzes  in  den  Waldungen.  Vgl.  die  in  meinem  Harken- 
rechte  (S.  26)  allegirten  Weistbümer.  Andere  Nachweise  an  anderem  Orte. 

^)  Uebrigens  kommt  bei  den  Servitutenbesitzeslnterdicten  in  Betracht, 
dass  der  Realservitutenbesitz  ebenso  ein  Annexum  des  Sachbesitzes  ist,  wie 
das  Servitutenrecht  ein  Annexum  des  Eigenthumsrechts.  Vgl.  meine  Gesammelten 
Abhandlungen.  S.  453  f. 


Digitized  by 


Google 


Igg  Literatur. 

concessit,  mir  den  Frecariobesitz  anrechnen ,  fr.  13,  §.  7  de  adq,  poss* 
Hatte  der  Vorgänger  die  Sache  dam,  so  erwerbe  ich  den  ungetrübten  Besitz, 
nur  kann  ich  die  clandesHna  possessio  des  Vorgängers  meinem  Besitze 
nicht  zurechnen,  fr.  13,  §.  8  eod,  —  mit  anderen  Worten,  mein  Besitz- 
recht ist  ein  selbständiges,  nach  den  Verhältnissen  in  meiner  Person 
zu  beurtheilendes ;  nur  wenn  ich  auf  den  Vorgänger  recurriren  will, 
um  eine  accessio  possessionis  j  um  eine  gesteigerte  Energie  meines  Be- 
sitzes zu  gewinnen,  nur  dann  kommt  die  rechtliche  Besitzlage  des  Vor- 
gängers in  Betracht.  Dies  bt  in  den  Quellen  auch  sonst  anerkannt: 
wer  von  dem  vi  possidens  Besitz  erwirbt,  der  besitzt  nicht  selbst  vi^), 
wer  von  dem  precario  possidens  erwirbt ,  besitzt  nicht  selbst  precario, 
fr.  7  de  vi  et  vi  arm.,  fr.  3,  §.  10  uU  possid.,  arg.  fr.  4  §.  2,  fr.  8 
pr.  de  precario.  An  dieser  Thatsache  zerbricht  jede  Theorie  von  der 
Succession  des  Besitzes;  sie  zerbricht  mitBecht;  die  Unsicherheit  der 
Verhältnisse,  welche  die  Folge  wäre,  leuchtet  ein  *  glücklieh  dass  wir 
kein  Besitzwesen  haben,  welche  diese  viUa  mitfortspinnt.^)  Zwar  will 
der  Verfasser  sich  gegen  diese  Consequenz  verwahren  (S.  235),  allein 
völlig  mit  unrecht :  die  vitia  sind  nicht  äussere  Drittumstände,  es  sind 
Mängel,  welche  dem  Besitz  ankleben,  welche  ihn  charakterisiren,  ihm 
eine  besondere  Färbung  geben :  würde  der  Besitz  durch  Saccession  er- 
worben, so  würde  eben  ein  solcher  Besitz  erworben,  wie  ihn  der  Vor- 
gänger hatte.  Das  zeigt  sich  denn  auch  aufs  Deutlichste  in  den 
Fällen,  wo  zwar  nicht  eine  Succession  in  den  Besitz,  wohl  aber  eine  Uni- 
versalsuccession  vorliegt,  kraft  welcher  eine  Person  mit  all  ihren 
(nicht  höchst  persönlichen)  Vermögensrechten  in  einer  anderen  Person 
aufgeht :  hier  gehen  consequent  die  vitia  des  Besitzes  auf  den  Sucoessor 
über.  Daher  entdcheiden  die  Eömer  sehr  richtig,  dass:  8i  adoptavero 
cum,  qui  precario  rogaverü,  ego  quoque  precario possidebo,  fr. 16 
de  precario.  £in  solcher  Uebergang  des  Besitzes  gilt  femer  bei  der 
Erbfolge  des  suus  heres  —  bezüglich  der  übrigen  heredes  haben  sich 
zwar  die  Bömer  gegen  den  directen  Besitzerwerb  gesträubt,  aber  sie 
haben  anerkannt ,  dass ,  wenn  der  Erbe  den  freigewordenen  Besitz 
erwirbt,  sein  Besitz  nicht  eine  blosse  Anlehnung  an  den  Besitz  des 
Vorgängers,  sondern  ein  Eintritt  in  sein  jus  possessionis  ist,  soweit  ein 
Eintritt  in  dasselbe  möglich  ist.  So  geht  zwar  das  Precarioverhältniss 
nicht  auf  die  Erben  über  (fr,  11  de  divers,  tetnp.  praescr.^  fr.  12,  §.  1 
de  prec.) ;  aber  der  Besitz  des  Erben  ist  nichtsdestoweniger  ein  preoärer 
Besitz  und  eine  Ersitzung  ist  nicht  möglich,  fr.  U  dt.  8o  haften  die 
Erben  zwar  nicht  ftb:  die  Delicte  des  Erblassers,  aber  gegen  den  Erben 
des  Dejioienten   geht   eine    dem  Interdicte  unde  vi  entsprechende  aäio 

^)  Etwas  Aehnliches  nimmt  allerdings  das  bekannte  e,  18  X  de  reu. 
epolial.  (2,  13)  an ,  aber  nnr  f&r  Denjenigen,  welcher  acierUer  eine  Sache 
von  dem  Spoliator  erworben  hat :  cum  tpolitdori  queui  tuccedat  in  vxUum,  Vgl. 
auch  Brnns,  Becht  des  Besitzes,  S.  178  f.,  Besitzklagen,  S.  246  f. 

')  Im  Mittelalter  gab  man  bekanntlich  die  Spolienklage  gegen  jeden  dritten 
Besitzerwerber ;  ich  glaube  nicht,  dass  man  diese  Lehre  wieder  aufnehmen 
mdohte.  Vgl.  noch  B  r  u  n  s ,  Becht  des  Besitzes,  S.  394  f.  Sie  wäre  aber  die 
conseqnente  Entwicklung  der  Snccessionstheorie. 
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in  factum  (fr,  1,  ^.48,  fr.  5,  §.  1,  fr,  9  pr.  de  vi  et  vi  arm,^  c,  2  unde 
vi,^)  Uod  daraus  erklärt  sich  der  ganze  Unterschied  z\irieohen  der 
accessio  possessionis  und  der  successü)  in  usucapionem  in  der  Ersitzangs- 
lehre :  bei  letzterer  liegt  eine  Fortsetzung  des  alten  Besitzds ') ,  bei 
ersterer  ein  an  den  alten  Besitz  sich  anlehnender  und  dadurch  gestei- 
gerter neuer  Besitz  vor  —  ein  Punkt,  welchen  ich  in  der  Fortsetzung 
meiner  Besitzreohtsstadien  (Arch.  f.  civ.  Praz.)  demnächst  näher  erörtern 
werde.  10) 

Oben  war  von  der  accessio  possessionis  die  Eede.  Dieselbe  setzt 
ein  gUtiges  Traditionsgeschäft,  und  zwar  ein  gütiges  Traditionsgeschäft 
von  Seiten  des  bbherigen  Besitzers  voraus;  fehlt  es  an  demselben, 
so  kann  zwar  Besitz  Yorliegen,  aber  keine  accessio  possessionis'^  vgl. 
meine  cit.  Abhandl.,  Arch.  f.  c.  Pr.,  Bd.  69,  S.  197  f.,  insbesondere 
fr,  46  de  don,  i.  v,  et  ux,^  sodann  ferner  /V.  15,  §.  3  de  div,  icfnp, 
£ine  andere  Frage  ist  es,  ob  diese  Voraussetzungen  auch  Voraus- 
setzungen des  Traditionsbesitzerwerbs  sind ,  d.  h.  ob  in  £rmanglung 
derselben  der  Besitz  nicht  nach  den  Regeln  des  Traditions-,  sondern 
nur  nach  den  Begeln  des  Occupationsbesitzerwerbes  acqairirt  wird. 
Man  könnte  das  letztere  annehmen ,  aber  zu  Unrecht ;  denn  auch  die 
Tradition  durch  einen  coUmm  oder  servus  bewirkt  Besitzerwerb,  vgl. 
fr,  44  j  §,  2  de  adq.  poss,  ^^)  —  zum  Traditionsbesitzerwerb  ist 
genügend ,  dass  man  erwirbt  unter  Zustimmung  dessen ,  welcher 
das  corpus  possessionis  vertritt.  Auch  dies  ist  ein  Punkt,  an  welchem 
jede  Successionstheorie  scheitern  mass. 

Von  grossem  Interesse  sind  die  Ausführungen  des  Verfassers 
ttber  die  symbolische  Besitzestlbertragung.  Ich  möchte  hier  nur  hervor- 
heben, dass  es  sich  bezttglich  derselben  mehr  um  Eigenthumsübergabe 
als  um  Besilzerwerbsformen  handelt;  die  Frage  des  Besitzerwerbes 
kommt  hier  erst  in  zweite  Linie.  Namentlich  gilt  dies  von  dem  Erwerb 
durch  Connossement :  die  Lehre,  welche  alles  auf  die  Detention  des 
Kapitänes  stellt,  ist  nicht  ausreichend,  weil  der  Eigen thnmserwerb  auch 
stattfindet,  wenn  die  Waare  etwa  durch  Piraten  geraubt  worden  ist; 
wie  ich  solches  in  meinen  Vorlesungen  hervorzuheben  pflege  und  wie 
solches  auch  der  Verfasser  (S.  215  f.)  betont.  Bezüglich  der  Besitzes- 
frage  kommt  wesentlich  in  Betracht,  ob  bei  dem  Detentionsbesitze  die 
blosse  Anweisung,    d.  h.  die  Erklärung   zwischen   dem  possessor   und 


^  Und  zwar  soweit  der  Erbe  besitzt,  nicht  ex  parUbus  hereditariiSf 
fr.  9  pr,  cit,:  qua  de  causa  interdum  in  solidum  tenebitur  w  ttd  quem  totum 
perveneritf  quamvis  ex  parte  herea  nit. 

*)  Pössesno  defuneti  quari  infuncta  descefndit  ad  heredem^  fr,  SO  pr,  ex  quih, 
caus  maj, 

")  Vgl.  auch  Code  civ,  a.  2236,  2237, 

>^)  So  mindestens  zu  Papinians  Zeiten;  wie  sich  dazu  c.  12  de  adq. 
poss,  Terhält,  soU  hier  nichts  weiter  entwickelt  werden.  Wenn  übrigens  Br  uns, 
Besitiklagen,  S.  112,  behauptet,  dass  eine  eigentliche  Tradition  „vom  Vertreter 
des  Besitzenden,  da  er  ja  selbst  gar  keinen  eigentlichen  Besitz  hat**,  nicht 
möglich  sei,  so  beruht  dies  auf  liissverständniss;  es  ist  ein  unwillkürlicher 
Anhauch  von  Successionstheorie. 
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zam  Besitzerwerb  genügt;  oder  ob  dieEenntniss  oder 
üDg  des  Detentor  nötbig  ist,  anf  dass  der  Besitz  er- 
rg\,  darüber  meine  Gesammelten  Abbandinngen ,  S.  9. 
UsleguDg  des  fr.  34^  pr.  de  poss.  (S.  177  f.)  betrifft, 
elben  meine  Erklärung  im  Arcb.  f.  civ.  Prax.,  Bd.  69, 
ansetzen.  leb  glaube  niebt,  dass  der  Verfasser  viele 
3  seinige  finden  wird.  Das  Beispiel  von  dem  verwecb^ 
m  (S.  179)  ist  nicbt  zutreffend :  Nebme  icb  aus  Ver- 
üben Schirm,  so  ergreife  icb  damit  keinen  Besitz  an 
e  ich  allerdings  die  Yerwecbslung  nicht  merken  und 
massig  als  den  meinigen  tragen ,  dann  würde  icb  Besitz- 
leshalb,  weil  jetzt  der  Error  aufhört :  denn  der  Error 
inge,  als  ich  den  Schirm  mit  dem  früher  von  mir  be- 
e;  mit  dem  Momente,  in  welchem  ich  mich  seiner  als 
igen  „Regenablenkers"  bediene,  ist  der  Vergleich  und 
mit  dem  früheren  £xemplure  dieser  Species  nicht 
endig. 

übende  zeigt,  dass  das  Werk  auch  für  denjenigen, 
ssultate  nicht  theilt,  fruchtbar  und  anregend  ist,  und 
entlichen  Fortschritt  darstellt.  Der  Stil  des  Werkes  ist 
idig.ia) 

JELohler. 

ngen  zum  Römischen  Staats-  und  Privatrecht. 

Heft  IL 

nevan  deCopello.  Nach  dem  Holländischen, 
on  Dr.  MaxConrat  (Cohn).  Stuttgart  1885. 
8°.  239  S. 

sten  Hefte  enthaltenen  Abhandlung  über  die  Comi- 
i  sich  hier  zwei  privatrechtliche  Abbandlungen  an, 
e  erste  1880  in  den  Schriften  der  Holländischen 
Tissenschaften,  die  zweite  in  der  holländischen  Zeit- 
1882,  1883  zuerst  erschienen  ist.  Die  deutsche 
Icher  der  auf  dem  Titelblatte  genannte  Verfasser  des 
ligt  ist,  soll  tbeilweise  verändert  sein,  scheint  aber 
Literat urnachträge  erhalten  zu  haben. 

las    vim   facere    beim    interdictum   uti 

po88tdett8, 
r  Ueberschrift    bezeichnete  Gegenstand    ist   im  ersten 
ndelt,    der    zweite    Abschnitt    betrifft    die    interdicta 
Iritte  betrachtet  das  „Pandectenrecht"  von  dem  bisher 
idpunkt  aus. 

ite  nur  zu  S.  99  hervorheben,  dass  das  Wort  „derlei**  nicht 

dürfte. 

\T  Heft  I  diese  Ztschr.  YIU.,  S.  488. 
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Die  erste  Frage  geht  dahin,  ob  das  naoh  dem  Bericht  von 
Gaios  bei  dem  Interdict  vorkommende  „vim  facere*  identisch  ist  mit 
demjenigen  Yorgaog,  der  bei  Cicero  als  j^deäuctio  quae  maribus  ßy 
vis  ex  conveniu'^  bezeichnet  wird.  Diese  Frage  wird  bejaht,  da  dies 
die  nächstliegende  Annahme  ist.  Dann  hat  man  Aber  diesen  Vorgang 
folgende  Bestimmungen.  Nach  Gains  findet  derselbe  nach  Erlass  des 
Interdicts  statt  und  die  Parteien  werden  zu  demselben  bei  Vermeidung 
gewisser  Folgen,  die  man  als  Contumacialfolgen  ansieht,  gezwungen. 
Nach  Cicero's  Darstellung,  welche  S.  129 — 150  eingehend  erörtert 
wird,  findet  der  Vorgang  vor  Anstellung  des  Interdicts  statt  und  die 
Parteien  verstehen  sich  freiwillig  zu  demselben.  Die  anscheinend 
widersprechenden  Nachrichten  werden  zu  einen,  einheitlichen  Bilde  ver- 
einigt auf  Grund  des  vermuthlichen  Zweckes  und  der  historischen  Ab- 
leitung des  Vorganges. 

Als  Hauptzweck  wird  nach  dem  Vorgang  von  Wetz  eil  und 
Bethmann-Hollweg  (S.  151»  Nr.  2)  die  Identificirung  des  Streit- 
objects  angesehen,  von  welcher  ja  bei  Besitz-  und  Eigenthumsklage 
die  Passivlegitimation  des  Beklagten  abhängt.  Die  Identificirung  des 
Objects  ist  zwar  Sache  der  Parteien,  namentlich  des  Klägers,  allein 
das  Komische  Becht  hat  ja  hier  verschiedene  Hilfsmittel  zu  Gebote 
gestellt.  Dazu  gehört  der  alte  Satz,  dass  die  Vindication  in  Gegenwart 
der  Sache  zu  geschehen  habe.  Femer  zur  Herbeischaffung  der  beweg- 
lichen Sache  die  actio  ad  exhihendmn.  Bei  einem  Grundstücke  aber 
die  Einrichtung,  dass  die  Parteien  mit  dem  Prätor  sich  nach  dem- 
selben begeben  und  den  Ritus  des  „manus  cmserere^  vornehmen 
mussten.  An  die  Stelle  dieser  die  Vindication  vorbereitenden  Acte  soll 
das  yflUi  possidäis^  getreten  sein  (153  f.). 

üeber  den  interimistischen  Besitz  entschied  jetzt  statt  der  Ver- 
fügung des  Prätors  die  ^fructus  licUaiio^y  die  ebenso  wie  das  f^vindicias 
dicere^  auf  die  Parteirolle  im  Interdictsstreit  ohne  Einfluss  ist.  Und 
die  Verpflichtung  zur  y^deducHo^  ersetzte  die  Gegenwart  der 
Sache  selbst,  da  das  charakterische  der  deductio  das  j^in  rem  preseniem 
venire^  ist,  während  die  Formalität  indifferent  und  ein  verfeinertes 
fftnanus  canserere^  ist.  Auf  die  Parteirolle  hat  der  Vorgang  der  dedttcUo 
ebenso  wenig  Einfluss  vrie  die  darauffolgende  Licitation. 

Die  Vornahme  der  ^deduclio'^  wurde  natürlich  vom  Prätor  nur 
verfügt  über  Antrag  einer  Partei,  sie  konnte  unterbleiben,  wenn  die 
Parteien  einig  über  das  Streitobject  waren.  Daraus  erklärt  sich  die 
vor  Beginn  des  Verfahrens  ein  verständlich  vorgenommene  y^deducOo^j 
welche  bei  Cicero  erwähnt  wird.  Sie  lag  meist  im  Interesse  beider 
Parteien  und  konnte  keiner  einen  Nachtheil  bringen.  Ob  nach  der 
freiwillig  erfolgten,  nach  Erlass  des  Interdicts  aus  Chicane  noch  eine 
neuerliche  deduclio  gefordert  werden  konnte,  wie  Verfasser  meint,  ist 
nicht  zu  entscheiden. 

Mit  diesen  Ausführungen  tritt  Verfasser  in  Gegensatz  zu  jener 
Ansicht,  welche  in  der  ^vis  ex  conventu*  lediglich  einen  Formalact 
erblickt^    welcher  die  sofortige  Verletzung    des   prätorischen  Verbotes 
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andeuten  nnd  das  an  dieselbe  gekntlpfte  weitere  Yerfahren  sofort 
ermöglichen  sollte.  £r  polemisirt  aber  nicht  blos  gegen  diese  Ansicht, 
soodem  auch  überhaupt  gegen  die  Behauptung,  dass  die  Voraussetzung 
des  Verfahrens  mit  dem  uii  possidelis  irgend  eine  besonders  zu  be- 
weisende ytVis^  gewesen  S.  122,  123  u.  a.  Die  Verletzung  des  f,vim 
fieri  veto*  sei  schon  in  der  Aufnahme  des  Sponsionsverfaiirens  gelegen 
(8.  128).  Die  Voraussetzung  des  Sieges  in  dem  Verfahren  aus  dem 
y^vM  possideiia^  sei  ausschliesslich  der  letzte  fehlerlose  Besitz  gewesen 
und  die  Veranlassung  zu  demselben  war  der  Umstand,  dass  beide 
Parteien  diesen  Besitz  in  Anspruch  nehmen. 

Diese  letzte  Ansicht  führt  in  einfacher  Consequenz  zu  der  yom 
Verfasser  vertretenen  Auffassung  der  secundären  Interdicte  (S.  167  f.). 
Das  interdictum  duplex  kann  nur  anfoehmen,  wer  sich  selbst  Besitz 
zuschreibt.  Wenn  aber  der  Beklagte  die  Bestreitung  des  klägerischen 
Anspruchs  nicht  auf  seinen  eigenen  Sachbesitz,  sondern  auf  andere  Gründe 
stützt,  so  muss  statt  des  nothwendigen  zweiseitigen  Interdicts  irgend 
ein  anderes  Verfahren  eingetreten  sein.  Dass  das  Verfahren  ans  dem 
primärentUi  poasidetis  je  nach  der  Vertheidigung  des  Beklagten  auch 
einseitig  hätte  werde  können,  ist  in  den  Uuellen  nirgends  angedeutet 
(dagegen  bes.  S*  174  f.).  Es  muss  also  wohl  die  nicht  auf  eigenen 
Besitz  gestützte  Vertheidigung  des  Beklagten  in  dem  interdiäum 
secundarium  zur  Geltung  gekommen  sein. 

Das  letztere  erscheint  somit  nicht  als  ein  prooessnales  Straf- 
mittel gegen  einen  widerstrebenden  Beklagten,  nicht  als  poena  coniu- 
maciae,  sondern  als  ein  ordentliches  Rechtsmittel  von  materieller  Be- 
deutung für  die  Fälle  einfacher  Besitzstörung.  Es  ist  ein  normales 
J.  prohibüorium  simplex  und  wie  alle  anderen  zu  behandeln.  Ein 
Zwang  gegen  den  Beklagten  findet  nur  insofeme  statt,  als  er  über 
die  Art  seiner  Vertheidigung  schon  in  iure  sich  entscheiden  muss  und . 
mit  der  Behauptung  eigenen  Besitzes  praecludirt  ist,  wenn  er  einmal 
versäumt  hat,  das  primäre  uH  possidetis  aufzunehmen. 

Die  Pandecten  haben  den  Unterschied  des  primären  und  secun- 
dären Interdicts  beseitigt  und  sprechen  nur  von  dem  ersteren.  DarauB 
ergeben  sich  die  Schwierigkeiten,  wie  man  sich  die  Verwendung  des 
seinem  ganzen  Wesen  nach  auf  den  Präjudicialstreit  um  den  Besitz 
zugeschnittenen  uii  possidäis  auf  die  Fälle  blosser  Störung  zu  denken 
hat.  Diese  Schwierigkeiten  entfaUen  durch  die  entwickelte  Annahme« 
Die  von  Störung  handelnden  Stellen  1.  3,  §.  3—9,  ht.,  hält  Verfasser 
dem  Commentar  über  das  Secundarium  entnommen  nnd  will  sie  aus 
diesem  Gedanken  erklären. 

Damit  glaube  ich  dem  Gedankengang  der  vorliegenden  Abhandlung 
gerecht  geworden  zu  sein.  Was  nun  die  Eesultate  betrifft,  so  dürften 
sie  grossentheils  Zustimmung  verdienen  und  finden.  Ganz  jedoch  kann 
ich  dem  Verfasser  nicht  beipflichten,  da  ich  bezüglich  des  Vorgangs 
bei  allen  prohibitorischen  J,  anderer  Ansicht  bin  (was  freilich  hier 
nicht  ausgeführt  werden  kann).  Von  den  einzelnen  Ausführungen  scheint 
mir  manches,  z.  B.  die  Ausführung  über  die  praktische  Bedeutung  der 
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dedudio  sehr  beaohtenswerth.  Andererseits  aber  mass  ich  auf  einige 
Funkte  hinweisen,  welche  mir  in  den  Argamen tationen  des  Verfassers 
als  bedenklich  aufgefallen  sind. 

Für  die  Natur  des  Seoundariums  ist  von  Bedeutung  der  bei 
demselben  vom  Kläger  zn  beweisende  Thatbestand.  DartLber  heisst  es 
S.  175:  „Der  Inhalt  des  Interdiots,  wie  Gaius  ihn  angibt:  vim  iUi 
possidenli  ne  fadas^  zeigt  unwiderleglich,  dass  der  Kläger  zu  behaupten 
nnd  zu  beweisen  hatte :  zunächst,  dass  der  Verklagte  nach  Erlass  des 
secnndären  Interdicts  Verfttgungshandlungen  über  den  Streitgegenstand 
vollzogen  hat,  zweitens  dass,  als  diese  Handlungen  geschehen,  der 
Kläger  den  Besitz  hatte.  ^  Dagegen  hat  schon  Krtlger  (Krit.  Vers. 
S.  99)  und  neuerdings  Demelins  (Conf.  8.171)  ausgeführt,  dass 
der  Kläger  seinen  Besitz  nicht  mehr  zu  beweisen  habe  und  dass  aus 
den  angeführten  Worten  des  Interdicts  gar  nichts  zu  entnehmen  ist. 
Da  ist  es  doch  nicht  genügend,  wenn  Verfasser  bei  seinem  unvollkommenen 
Argument  stehen  bleibt  nnd  die  gegentbeilige  Meinung  einfach  ignorirt. 
Ueberhaupt  wäie  eine  Auseinandersetzung  mit  der  Ansicht,  die  D  e- 
melius  über  die  Natur  und  das  Vorkommen  der  secnndären  Inter- 
dicte  in  der  angeführten  Schrift  entwickelt  hat,  dringend  nothwendig 
gewesen.  Dieselbe  musste  dem  Verfasser  doch  vor  der  Veranstaltung 
der  deutschen  Ausgabe  bekannt  sein  und  konnte  gerade  so  gut  ver- 
werthet  werden  wie  das  Werk  von  Lenel,  wo  sie  S.  360,  N.  5 
erwähnt  ist. 

Sonderbar  erscheint  die  Behandlung  der  Literatur  auch  bei  der 
Besprechung  einiger  Pandectenstellen.  Dass  1.  11,  43,  16,  welche 
den  Begriff  vis  =  Störung  definirt,  nur  aus  Versehen  in  den  Titel 
jfUnde  vi^  gerathen  sein  kann,  ist  so  klar,  dass  Savignj  nur  beiläufig 
bemerkt,  dass  durch  die  Stellung  dieses  Fragments  „mehrere  Juristen 
veranlasst  worden  sind,  es  auf  das  J,  de  vi  zu  beziehen."  Verfasser 
aber  schreibt  im  Text  S.  183:  »Der  Grlossator  Azo  nimmt  an  ver- 
schiedenen Stellen  seiner  Schrift  an,  dass  etc.**,  so  dass  der  Schein 
entsteht  als  wäre  die  selbstverständlich  richtige  Auffassung  seit  Azo 
von  Niemand  getheilt  worden.  Die  Erklärung  von  1.  3,  §.  4 — 7,  43, 
16,  erfolgt  bei  Bruns  (Besitzklagen,  S.  79)  genau  in  demselben  Sinn 
wie  hier  S.  189  f. ;  namentlich  verwirft  auch  Bruns  die  von  M  o  m  m  s  e  n 
gebilligte  Emendation  in  §.  7  cit.  Aber  davon  wird  nichts  erwähnt, 
nur  S.  191  von  Bruns  behauptet,  dass  er  sich  „unsägliche  Mühe 
gibt,  spitzfindige  Distinetionen  aufzustellen^!  Ich  hebe  das  hervor, 
weil  durch  diese  Art  der  Darstellung  der  unrichtige  Schein  entstehen 
könnte,  als  wenn  nur  die  Ansicht  des  Verfassers  zu  einer  befriedigen- 
den Erklärung  der  Stellen  führen  würde,  was  dann  natürlich  als 
Argument  für  seine  Ansicht  zu  verwerthen  wäre. 

Merkwürdiger  Weise  läset  sich  Verfasser  an  zwei  Punkten  die 
Unterstützung  entgehen,  die  er  für  seine  Ansichten  durch  den  Hin- 
weis gewinnen  könnte,  dass  sie  von  Krüger  (Krit.  Versuche,  1870) 
getheilt  und  treffend  begründet  werden.  So  weist  Krüger  den 
Gedanken    eines    einseitigen  Verfahrens    aus    dem    primären  Interdiot 
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betont  (S.  103),  dass  bei  „Besitzstömngen  ohne  Anmassung 
seitens  des  Störers  **,  wie  in  den  Quellen  bezeugt,  das 
t  erlassen  wird;  «nur  kommt  es  dann  wegen  nngentlgender 
icht  znm  doppelseitigen  Verfahren  ans  dem  tUi  possidelis 
em  zn  dem  einseiügen  possideüs.'^  Auch  dass  der  Beklagte, 
Bnes  Becht  in  Anspruch  nimmt ,  eine  Exception  gegen  das ' 
i  erhalten  haben  dürfte,  ist  dort  S.  104  ausgeführt. 

in  Betreff  der  Schwierigkeiten  der  Duplicität  sind  beide 
sicher  Ansicht.     Bei    den    doppelseitigen  Klagen  liegt  das 

immer  in  den  Fällen,  wo  keiner  Partei  der  Beweis  ge- 
3  zu  einem  non  liquet  kommt,  man  kann  sich  eben  schwer 
ww  dann  geschah    (vgl.  z.  B.  darüber  Bekker,  Act.  II, 

Krüger  (S.  92)  untersucht,  ob  ein  solcher  Fall,  dass 
e  beweisfallig  waren,  eintreten  kann?  und  verneint  die 
1  überhaupt  eine  der  Parteien  im  Besitze  gewesen.  Genau 
fasser  (S.  123):  ^£in  non  liquet  kam  niemals  vor:  denn 
»,  wer  zur  Zeit  der  frudus  licUatio  die  Sache  hinter  sich 
be  und  dieser  mnsste  den  Process  gewinnen,  wenn  sich 
irechtmässigkeit  des  Erwerbs  zeigte.**  Ebenso  S.  120,  Nr.  1. 
entscheidender  Wichtigkeit  für  die  hier  behandelten  Fragen 

die  Gee(taltung  der  einfachen  prohibitorischen  Interdicte, 
il  das  eine  Secundarium  zn  denselben  gehört ,  zweitens 
rst  aus  einem  Vergleich  mit  ihnen  die  complicirtere  Ge- 
is zweiseitigen  J.  verstehen  lässt.  Verfasser  behandelt 
t  nicht  selbstständig,  sondern  schliesst  sich  stillschweigend 
enden  Lehre  an.  Damach  kann  das  prohibitorische  J,  von 
en  Jeden  ausgewirkt  werden,  wenn  nur  der  Kläger  den 
d  leistet;  es  braucht  also  weder  Actiy-  noch  Pasaiv- 
i  vorzuliegen.  Diese  Annahme  ist  nnr  möglich,  weil  der 
7*.  an  sich  gar  keine  Folgen  haben  soll.  Erst  wenn  nachher 
^  erfolgt,  welche  die  Passivlegitimation  begründet,  kommt  es 
onsion  zu  einem  weiteren  Verfahren,  in  welchem  natürlich 
Beweis  seines  Eechtes  und  der  Störung  desselben  vom 
'acht  werden  muss.  Ich  füge  hier  gleich  bei,  dass  dieser 
r  insofeme  widersprochen  wurde,  als  Bruns  und  Krüger 
}S  dem  ErlasB  des  Interdicts  auch  schon  eine  Störung  voraus- 
ite;  dass  mir  aber  die  zeitliche  Trennung  des  Erlasses  des 
md  des  daran  schliessenden  Sponsionsverfahrens,  die  nirgends 
i  bezeugt  ist,  ganz  unglaublich  erscheint. 

dem  secundären  Prohibitorium  sagt  nun  Verfasser  ans- 
3.  175,  179),  dass  das  weitere  Verfahren  nicht  unmittelbar 
ass  des  J.  folgt,  sondern  erst  nach  einer  etwaigen  späteren 
reiche  der  Kläger  als  Passivlegitimation  beweisen  muss. 
dreiseitigen  uti  possideiis  wird  zwar  wiederholt  betont,  dass 

desselben  eine  Störung  nicht  voraussetzt,  allein,  ob  das 
rfahren  namentlich  die  provocatio  sponsione  sofort  erfolgen 
r    erst    nach    einer    etwaigen  Störung,    ist  mir  nicht   klar 
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geworden.  Verfasser  gibt  zwar,  damit  „man  sich  den  Verlauf  der 
Sache  klar  yorstellt**,  zweimal  ein  Beispieli  allein  der  entscheidende 
Punkt  ist  beide  Male  verschieden  behandelt.  S.  126  ist  „ein  Streifen 
strittiges  Gebiet^  das  Lucios  gepfltlgt  und  besät  hat**,  von  Gaius  mit 
dem  ef.  in  Anspruch  genommen  und  das  J*.  erlassen  worden.  ^Nach  dieser 
Erklärung  gehen  die  Parteien  nach  Hause  und  G.  wartet  ruhig 
ab  bis  L.  die  Frucht  schneidet,  bevor  er  ihn  vor  den  Praetor  ruft." 
Dann  erst  folgt  dedudio  c.  e. 

S.  170  aber  erhebt  der  Vermiether  das  J.  gegen  den  Miether  — 
denn  nach  dem  Verfasser  soll  gerade  das  y^uii  poss,^  zur  Austreibung 
des  Detentors  benatzt  worden  sein,  aber  nur  nach  Ende  der  Miethzeit, 
weil  sonst  dem  Besitzanspruch  die  Einrede  aus  dem  obligatorischen 
Beeht  entgegenstehen  würde  (S.  171)  —  und  es  werden  die  Wechsel- 
reden der  Parteien  veranschaulicht.  Da  gehen  nun  die  Parteien  nach 
Erlass  des  Interdicts  nicht  ruhig  nach  Hause,  sondern  sofort  ver- 
langt der  Kläger,  „dass  der  Beklagte  sich  auf  das  Interdict  ein- 
lassen BOU.** 

Auch  nach  einer  späteren  Aeusserung  (179):  ,,wenn  der  vor 
den  Prätor  Geladene  den  Besitzstreit  nicht  übernehmen  wollte,  so  hatte 
er  keine  Interessen,  dies  nicht  sofort  anzuerkennen  und  somit  konnten 
nOthigen  Falls  bereits  in  der  ersten  Sitzung  primäre  und  secundäre 
Interdlcte  erlassen  werden^,  wird  mir  nicht  klar,  ob  die  Einlassung 
auf  das  primäre  Interdict  sofort  verlangt  wird  oder  erst  nach 
neuerlicher  Störung. 

m.  Ueber  constttuta  pecunta. 

Wegen  pecunia  constituia  gab  es  nicht  etwa  eine  eigene  präto- 
rische  Klage,  wie  die  herrschende  Meinung  annimmt,  sondern  es 
wurde  die  gewöhnliche  Condiction ,  die  actio  certae  creditae  pecuniae 
angewendet,  nur  dass  die  bei  letzterer  übliche  Sponsion  von  ^/g  auf 
^/s  erhöht  und  ausser  auf  die  Existenz  der  Hauptschuld  auch  auf  den 
Absohluss  des  Constitutum  abgestellt  wurde.  Dies  der  Grundgedanke  der 
Abhandlung,  welche  auf  S.  200 — 354  in  sieben  Abschnitten  Folgendes 
bietet.  Es  wird  zuerst  die  Form  und  das  Wesen  der  beiden  genannten 
Klagen  erörtert,  dann  die  materiellen  Quellenentscheidungen  von  diesem 
processualen  Standpunkt  zu  erklären  versucht.  Daran  schliesst  sich  eine 
kurze  Erörterung  der  condictio  iritiaria,  Abschnitt  5  aber  bringt  eine 
Skizze  der  „inneren  Geschichte  des  alten  Processes",  in  welcher  die 
früher  entwickelten  Anschauungen  über  die  Condictionen  eine  grosse 
Bolle  spielten.  Nach  einigen  Bemerkangen  zur  Geschichte  des  Edicts 
bespricht  endlich  der  letzte  Abschnitt  die  praktische  Bedeutung  des 
Constituts  im  justinianischen  und  neuem  Bechte. 

Der  Grundpfeiler  des  gesammten  Gebäudes  liegt  in  der  gleich  im 
ersten  Abschnitte  vorangestellten  Behanptang:  das  Verehren  bei  der 
a.  certae  creditae  pecuniae  sei  ein  Verfahren  per  sponsionem,  die  Klage 
aus  der  dabei  üblichen  sponsio  tertiae  partia  sei  die  Hauptklage  und 
die  bei  G  a  i  u  s  überlieferte  Condictionsformel  nur  das    iududum  secu* 
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toriutn,  quod  sequüur  sponswnis  victoriam  (S.  212).  «Gerade  so  ging 
es  bei  den  Interdicten  zu,  die  Grrandzttge  des  Verfahrens  per  sponsianem 
sind  stets  und  überall  dieselben.*  Diese  Anschaanng  ist  allerdings  neu! 
Bisher  hat  man  umgekehrt  gemeint ,  dass  die  Condiction  die  Haupt- 
klage ist  und  die  Sponsion  etwa  unter  der  Bedingung  „5i  secundum 
me  iudicaiutn  erW  (Lenel  S.  188)  verfällt.  Bei  dem  Constitut  ist 
allerdings  sohon  die  Yermuthung  ausgesprochen  worden,  dass  die 
prätorische  ^ponsio  dimidiae  partis  ursprünglich  vielleicht  auch,  prä- 
Judicien  gewesen  sei  (s.  darüber  Bruns'  Zeitschr.  f.  B.  G.  I,  S.  58). 
Aber  für  das  classische  Eecht  hat  man  doch  auch  hier  eine  selb- 
ständige Klage,  eine  actio  in  factum  angenommen.  Verfasser  dagegen 
aoceptirt  diese  Vermuthung  im  vollsten  Umfange,  er  siebt  die  spanaio 
dimidiae  partis  als  Träger  des  Prooesses,  ja  als  das  wichtigste  Moment 
auch  in  materieller  Beziehung  an.  Er  kommt  daher  am  Schlüsse  zu 
dem  Besultat  (S.  350  f.),  dass  mit  Wegfall  der  Sponsion  im  Justiniani- 
schen Becbte  die  principielle  Bedeutung  des  Constituts  weggefallen 
und  dasselbe  nur  als  historische  Ruine  stehen  geblieben  und  nur  zu- 
fällig an  einigen  Nebenpunkten  noch  von  praktischer  Wirkung  sei. 
Die  Eigenthümlichkeiten  der  Constitutsklage  werden  auf  Grund  der 
Sponsion  erklärt,  so  sollen  Pupillen,  Frauen  und  die  Erben  des  Con- 
stituenten  nicht  verpflichtet  werden  aus  denselben  Gründen,  aus 
welchen  sie  nicht  zur  Drittelsponsion  oder  zum  Schiedseid  gezwungen 
werden  (S.  248  f.).  Dass  die  Constitutsklage  die  Ellage  aus  der  Haupt- 
schuld nicht  consumirt,  soll  sich  auch  nur  durch  die  Ansicht  des  Ver- 
fassers erklären  lassen  (S.  237 ,  238) ,  freilich  ist  er  zu  dem  Ende 
genöthigt,  sein  iudiäum  secutorium  nur  mit  der  einfachen  positiven 
Condemnationsolausel  j^condemna^  zu  versehen,  statt  mit  der  fast  all- 
gemeinen alternativen  ^condemna-absolve*'   (S.  231). 

Auf  eine  Kritik  der  angeführten  Grundanschauung  einzugehen, 
halte  ich  nicht  für  geboten,  man  kann  eben  nicht  jede  neuauf- 
gestellte Behauptung  widerlegen,  auch  wenn  man  von  ihrer  Unrichtig- 
keit überzeugt  ist.  Ich  begnüge  mich  daher  mit  dem  Hinweis  auf 
einige  wichtigere  Punkte.  Das  bekannte  Problem,  welches  die  in 
l.  9  pr,  §,  ^  12,  1  besprochene  Anwendung  der  condictio  certi  bietet, 
wird  auf  eine  neue  Weise  gelöst.  Der  abstracto  Charakter  der  Con- 
diction, den  Verfasser  anerkennt,  liegt  darin,  dass  der  Kläger  von 
dem  Prätor  einen  bestimmten  Geldbetrag  ohne  Angabe  des  Grundes 
fordert.  „Bestimmt  konnte  die  Schuld  sofort  sein  bei  ihrer  Be- 
gründung.^ Dann  ist  die  Anwendung  der  condictio  certi  klar.  Aber 
nie  kann  sie  nach  /.  9  dt,  bei  unbestimmten  Schulden  angewendet 
werden  ?  Nun  ganz  einfach :  »ebenso  konnte  eine  von  Haus  aus  unbe- 
stimmte Schuld  später  flxirt  werden**,  S.  221,  „jede  Schuld  kann 
durch  Festsetzung  pecunia  certa  credita  werden  **,  S.  224.  Man  sub- 
intellegirt  eine  Abrechnung,  einen  Vergleich,  und  das  Büthsel  ist 
gelöst  —  oder  richtiger  gewaltsam  beseitigt !  Wenn  man  diese  Ansicht 
auch  nicht  unbedingt  als  unzulässig  verwerfen  will,  so  muss  man  es 
doch    etwas    sonderbar  finden,    wenn  Verfasser  seine  Ausführung  mit 
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den  Worten  sohliesbt  (S.  226):  »Die  olassischen  Juristen  drücken  sich 
hiernach  so  nnzweidentig  wie  nnr  möglich  ane,  der  natürliche  Sinn 
ihrer  Worte  wird  aber  auch  dorch  die  gn echiechen  Commentatoren 
beatätigt**  (1);  ,,da88  sie  an  Stelle  der  Bestimmtheit  die  eigene 
Schätzung  des  Klägers  setzen ,  weist  auf  eine  Verscbiedenbeit  der 
alten  Procednr  (?)  nnd  derjenigen  ihrer  Zeit  hin."  Welche  Procednr 
da  gemeint  sein  könnte,  ist  mir  nicht  klar,  ganz  klar  aber,  dass  der 
Aasspruch  der  Griechen :  «die  Selbstschätzung  macht  die  condictio 
certi  anwendbar  auf  unbestimmte  Schulden**  und  der  Ausspruch  ded 
Verfassers:  »Die  Abrechnung  macht  die  unbestimmten  Schulden  be- 
stimmt^  einander  nicht  bestätigen  können. 

£inige  Ausführungen  des  Verfassers  erscheinen  jedoch  sehr 
beachtenswerth  und  überzeugend,  so  die  Darlegung,  dass  die  sponm 
ieriiae  partis  bei  der  Condiction  nicht  facultativ,  sondern  obligatorisch 
gewesen  sein  dürfte ,  S.  206  fg.  Femer  der  Nachweis,  dass  die  An- 
wendung des  Constituts  bei  Naturalobligationen  nur  eine  Neaerung 
der  Compilatoren  sein  kann,  S.  242 — 244,  342 — 345,  sowie  die  treffenden 
Bemerkungen  über  c.  1  ht.^  S.  250. 

Scbliesslich  sei  der  auffällige  Missbrauch  der  Präposition  „mit^ 
erwähnt,  man  sagt  nicht  „spotten  mit  etwas ^  (S.  146),  sondern  „über 
etwas** ;  und  nicht  „eingenommen  sein  mit  etwas''  (S.  131),  sondern 
„Yon  etwas" ;  endlich  nicht  „sich  einlassen  mit  etwas"  (S.  133), 
sondern  „auf  etwas". 

Graz,  April  1886.       SmU  pfersciie. 

5.  Der  Ordo  iudiciorum  und  die  iudioia  exiraordinaria  der  Römer. 

Erster  Theil:  Die  römische  Gerichtsverfassung. 

Von   0.   E.  H  a  r  t  m  a  n  n.    Ergänzt  and   herausgegeben  von 
August  Ubbelohde.    Göttingen  1886.  XXm  u.  646  S. 

Das  vorliegende  Werk  ist  von  dem  1877  verstorbenen  Verfasser 
vor  fast  30  Jahren  begonnen  und  der  erste  Abschnitt  über  den  „Einflass 
der  Beligion  auf  die  Ziele  der  Rechtspflege **  ist  mit  einer  Einleitung, 
welche  den  Plan  der  ganzen  Arbeit  enthielt,  bereits  1859  publicirt 
worden.  Die  Ordnung  und  theilweise  Ausarbeitung  tmd  Ergänzung  der 
vorhandenen  Manuscripte  der  weiteren  Abschnitte  hat  der  Heraus- 
geber in  pietätvoller  Weise  mit  grosser  Mühe  und  Sorgfalt  durch- 
geführt, um  so  die  Arbeit  des  Verstorbenen  nicht  resultatlos  verloren 
gehen  zu  lassen.  Die  Vorrede  des  Herausgebers  gibt  über  den  Zustand 
der  Manuscripte  und  über  ihre  Verwertbung  genaue  Bechenschaft ; 
auch  im  Druck  sind  die  Aendemngen  und  Zusätze  ersichtlich  gemacht ; 
der  Schluss  von  §.  35  bis  42  musste  fast  ganz  vom  Herausgeber 
redigirt  werden. 

Das  Problem,  welchem  in  dem  vorliegenden  Werke  nachge- 
gangen wird,  findet  sich  in  der  Einleitung  dargestellt.  Nach  J.  III 
12,  pr.  IV.,  15,  §.  8  hängt  der  Wegfall  der  bonorum  vendäio  und 
des  Erlasses  von  Interdicten   mit   der  vollständigen  Verdrängung  der 
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ifidicia  orcUnaria  durch  die  iudicia  exiraorcUnaria  zusammen.  Die  Er- 
klärung dieser  Notizen  ist  bisher  nicht  recht  gelangen  ^  das  weist  anf 
eine  Lttcke  in  unserer  AufPassung  der  Prooessgeschiohte  hin.  Diese  Lücke 
muss  in  den  BegiifPen  liegen,  von  welchen  die  Erklärung  dieser  Stellen 
abhängt,  nämlich  yon  dem  Begriff  der  iudicia  ordinaria,  extraordinariaj 
oder  genauer  von  demjenigen  Begriff,  der  gerade  in  diesen  Stellen 
mit  jenen  Ausdrücken  verbunden  ist. 

Die  Ausdrücke  ordo,  Ordinarius^  extra  ordinem  werden  in  yer- 
sohiedeuer  Beziehung  und  Bedeutung  gebraucht ,  wie  allgemein  aner- 
kannt ist  und  in  §.  39 — 43  weiter  ausgeführt  wird.  Ueber  die  Unter- 
scheidung dieser  Bedeutungen  herrscht  freilich  viel  Streit.  So  yer- 
theidigt  Herausgeber  als  möglich  auch  die  Bedeutung  von  ^extra- 
Ordinarius  =  dem  neuen  kaiserlichen  Bechte  angehörig**  (S.  471  fg.) 
gegen  Wlassak  (Exit  Studien,  1884)^  welcher  diese  Bedeutung  ganz 
negirt.  Diese  Bedeutung  wird  ausschliesslich  beigelegt  den  Ausdrücken 
crimina  exiraordinaria^  S.  482,  und  cogniiiones  eaUraordinariae^  S.  493  fg. 
uod  als  möglich  auch  dem  Ausdruck  iudicia  eoctraordinaria^  S.  519  fg. 
Dabei  wird  betont,  dass  ein  iudicium  in  verschiedenen  Bichtuogen 
zugleich  als  extraordinär  erscheinen  kann. 

Der  Ansicht  jedoch,  welche,  auf  1.  46,  §.  1,  3,  5:  —  in 
extraordinariis  iudkiis^  übi  conceptio  formularum  non  cbservaiur  — 
gestützt,  den  Wegfall  der  Formelertheilung  als  das  wesentliche  Merkmal 
der  iudicia  extraordinaria  ansieht,  wird  S.  529  fg.  entschieden  ent- 
gegengetreten und  namentlich  betont,  dass  mit  ihr  die  obigen  Institu- 
tionennotizen unmöglich  zu  erklären  sind  (S.  538  if^.). 

Für  die  Erklärung  jener  Stellen  wird  vielmehr  die  von  T  h  e  o- 
philus  ad.  h.  11.  überlieferte  Bedeutung  verwendet,  woroach  iudicia 
ordinaria  die  nur  zur  Zeit  desConventus  —  der  in  Rom  actus  rerum 
heisst,  —  extraordinaria  die  jederzeit  gehaltenen  sind.  Wie  freilich  mit 
der  regelmässigen  Gerichts  Versammlung  die  Abschaffung  der  bonorum 
vendiHo  und  der  Interdicte  zusammenhängt,  soll  erst  der  zweite,  vom 
Herausgeber  in  Aussicht  gestellte  Theil  lehren  (S.  540,  542).  Es  fehlt 
also  noch  der  Schlussstein,  welcher  erst  ein  abschliessendes  Urtheil  über 
die  Eichtigkeit  der  weitläufig  angebauten  Untersuchungen  ermöglichen 
wifd.  Bisher  handelt  es  sich  um  die  «Bettung**  des  Theophilus,  um 
die  Glaubhaftmachung  der  von  ihm  gegebenen  Definition,  welche  mit  den 
üblichen  Ansichten  über  die  altrömisohe  Gerichtsverfassung  nicht  über- 
einstimmt, deshalb  bisher  nur  mit  Unglauben  oder  mit  Einschränkungen 
aufgenommen  worden  ist.  In  den  Provinzen  fanden  allerdings  convenius^ 
d«  i.  Gerichts  Versammlungen  unter  Leitung  des  Beamten  nur  zu  be- 
stimmten Zeiten  statt  und  mussten  die  sich  dann  häufenden  Klagen 
nach  einer  bestimmten  Eeihenfolge  —  nämlich  durch  das  Los  — 
geordnet  werden,  weshalb  in  diesem  Sinne  von  ordo  iudiciorum,  cau- 
sarum,  Eeibenfolge  der  Processe,  gesprochen  werden  konnte.  Auf 
Provinzialverhältnisse  wurde  daher  die  Aeusserung  von  Theophilus, 
sowie  einige  andere  Stellen  aus  nichtjuristischen  Autoren,  welche  von 
Losung  der  Processe  sprechen  (S.  366  fg.),  bezogen. 
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Dass  aber  analoge  Einriohtangen  auch  in  Rom  selbst  statt- 
fanden y  sucht  der  Verfasser  in  nmständlicher  Weise  glaubhaft  zu 
machen.  Der  erste,  1859  publioirte  Abschnitt  sollte  dem  Yornrtheil 
entgegenwirken,  als  ob  die  religil^se  Eigenschaft  der  einzelnen  Tage, 
namentlich  der  dies  fasti,  von  aassohliesslichem  Einfloss  anf  ibre  prak- 
tische Verwendung  für  die  Bechtspflege  gewesen  wäre.  Das  Resultat 
ist  nur  negativ  (S.  179):  „Die  Religion  nahm  gewisse  Tage  von  der 
Betreibung  der  (öffentlichen  Angelegenheiten,  sei  es  aller  oder  einiger, 
sei  es  ganz  oder  theilweise  aus.^ 

Die  jüngst  yeröffentliehten  Abscbnitte  gehen  nun  davon  aus, 
dass  die  weltliche  Sitte  —  bestimmt  durch  die  Verhältnisse  des 
Krieges  und  Landbaues  —  dahin  ging,  die  öffentlichen  Angelegen- 
heiten nicht  ununterbrochen,  sondern  periodisch  mit  längeren  Zwischen- 
räumen zu  betreiben ;  rerum  actus  oder  iempus  cum  res  agufUur 
heisst  die  Geschäftszeit,  tempus  cum  res  prölaiae  sunt  die  Zwischenzeit. 
Dieser  Unterschied  erhielt  sich  auch  unter  dem  Principat,  freilich  nur 
in  Bezug  auf  die  Bechtspflege  (S.  353),  da  die  anderen  öffentlichen 
Angelegenheiten  der  Theilnahme  einer  grösseren  Zahl  von  Privaten 
entzogen  waren.  Aus  dem  reichhaltigen  Material  über  dieee  an  sich 
bekannten  Verhältnisse  sucht  nun  Verfasser  die  Spuren  für  die  von 
ihm  speciell  vertretene  Auffassung  nachzuweisen ,  dass  während  des 
rerum  actus  in  Bom  eine  „ Gerich tsversammlung*^  bestand,  eine  dem 
Provincialconvent  entsprechende  Einrichtung,  die  unter  Angustus  in 
der  eingehend  geregelten  Sitzungszeit  der  Bichterdecurien ,  deutlicher 
hervortritt.  Für  die  uralte  Existenz  derselben  sind  ausser  der  ana- 
logen Einrichtnng  bei  Griechen  und  Germanen  verschiedene  Zeugnisse 
der  alten  Autoren  anzuführen,  S,  230  fg.  Im  Verlaufe  der  weiteren 
Beweisführung,  die  ich  hier  im  Einzelnen  zu  reproduciren  und  zu 
würdigen  nicht  im  Stande  bin,  werden  die  wichtigsten  Momente  der 
republicanischen  Gerichtsverfassung  erörtert.  So  die  Frage,  wie  und 
wann  die  Einsetzung  der  Privatrichter  aufgekommen?  Es  wird  betont, 
dass  das  überlieferte  ttSelbstrichten**  der  Könige  nicht  als  „AUein- 
riohten^  aufzufassen  (S.  204),  dasA  die  Beiziehung  von  Privatrichtem 
eine  uralte  Bechtssitte  war  (S.  222). 

^Becijperatares'^  sollen  schon  die  alten  Conventsrichter  geheissen 
haben,  also  nicht  erst  die  Bichter  in  Peregrinenprocessen,  auch  hierbei 
wird  einer  Stelle  von  Theophilus  ad  J.  L  6  §.  4  die  volle 
Glaubwürdigkeit  zu  retten  versucht,  S.  240  fg.  Der  Unterschied  des 
Verfahrens  mit  Beciperatoren  und  mit  unus  iudex  ist  S.  257  fg.  klar 
hervorgehoben.  ^Arbiter**  heisst  der  gewillkürte,  von  den  Parteien 
einverständlich  geforderte  ond  darum  vom  Prätor  bestellte  Bichter, 
der  nicht  aus  den  Conventsrichtern  zu  sein  brauchte  (konnte  doch 
sogar  der  Gegner  dazu  gewählt  werden)  und  deshalb  auch  ausser  dem 
actus  rerum  bestellt  werden  konnte,  S.  264  fg.  Freilich  heisst  der 
Bichter  in  manchen  Fällen  auch  arbiier  nach  der  Natur  der  Streit- 
sache und  der  ihm  gestellten  Aufgabe,  daher  der  verschwimmende 
Unterschied  von  iudex  und  arbüer^  S.  269. 

Zeitsohr.  f.  d.  Privat-  u.  öffentl.  Reoht  d.  Gegenwart,  XIV.  12 
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^  In  Bezng  auf  die  Einsetzimg  der  Decemvirn  folgt  Verfasser 
dem  Bericht  von  Pomponins,  299.  Die  Centnnmyim  aber  wurden 
nach  ihm  (308)  aus  den  Conyentsrichtem  durch  den  Prätor  erlost 
(nicht  vom  Yolk  gewählt),  um  aus  ihnen  das  Concilium  zu  bilden, 
welches  seit  altersher  der  gerichthegende  Magistrat  bei  den  wichti- 
geren Eechtssachen  (312)  beizuziehen  gewohnt  war. 

Der  dritte  Abschnitt  (366  fg.)  kommt  nun  zu  der  Hauptfrage : 
^Id  welcher  Verbindung  stand  der  römische  acltis  rerum  oder  cm- 
ventus  mit  dem  Gegensatze  zwischen  ordinaria  und  extraarcUnaria 
iudicia?^  Hier  werden  einige  Stellen  aus  Poeten  und  deren  alten 
Scholiasten,  namentlich  Servius  ad  Vergil  Aen.  VI,  430,  einer 
eingehenden  Erörterung  unterzogen,  und  daraus  entnommen,  dass  zu 
Beginn  der  Gerichtsperiode  die  Eeihe  (ordo)  der  aufgelaufenen  Sachen 
durch  das  Los  erfolgte.  Die  nächsten  Paragraphen  ergänzen  das 
Besultat  durch  Erörterung  der  Fälle,  in  welchen  sowohl  iudicia  publica, 
(693  fg.)  als  iudicia  privaia  (417  fg.)  in  anderer  als  der  normalen 
Beihenfolge,  also  „exira  ordinem^^  zur  Verhandlung  gebracht  wurden. 
In  §.  38  wird  dann  versucht,  auf  die  Einzelheiten  des  Vorgangs  der 
„ordinaiio  UHs^f  namentlich  auf  das  Verhältniss  der  Auslosung  und 
der  Litiscontestation ,  genauer  einzugehen,  bei  welcher  Gelegenheit 
(450  fg.)  u.  A.  Beachtenswertbes  über  die  Behandlung  der  Exceptionen 
den  für  Centumyiralsachen    ttblichen  Legisactionen  ausgeführt  wird. 

Smil  Pf  ersehe. 

6.  Der  Begriff  und  Eigenthümer  der  heiligen  Saciien, 

zugleich  eine  Revision  derL  ehre  von  denjaristischenPersonen 
und  dem  Eigenth&mer  des  Kirchenguts. 

Von  Dr.  phil.  et  utr.  jur.  Christian  M  e  u  r  e  r.  I.  Bd.  Düssel- 
dorf 8.  a.  347  S.  8^  IL  Bd.  Düsseldorf  1885.  456  S.  8^ 

In  dem  vorstehenden  Titel  beansprucht  der  Zusatz:  ^zugleich 
eine  Eevision  der  Lehre^  u.  s.  w.  eine  besondere  Beachtung ;  denn  nur 
durch  diesen  erklärt  sich  sofort  und  yon  vornherein  der  ausserordent- 
liche Umfang,  zu  welchem  die  vorliegende,  wie  ich  gleich  hier  hervor- 
heben will,  tief  eindringende  und  mit  grossem  Scharfsinne  geführte 
Untersuchung  über  eine  doch  sehr  begrenzte  Frage  angewachsen  ist. 
Dass  zwei  ganze  Bände  erforderlich  seien,  um  den  Begriff  und  Eigen- 
thümer der  heiligen  Sachen  festzustellen,  wird  allgemein  auffällig 
elrscheinen,  kaum  abet  dürfte  sich  Jemand  über  solchen  Umfang  mehr 
verwundem,  wenn  er  sich  gegenwärtig  hält,  dass  es  sich  da  eigent- 
lich um  die  sehr  verwickelten  und  umstrittenen  Lehren  von  den 
juristischen  Personen  und  von  dem  Eigenthümer  des  Kirchenvermögens 
Überhaupt  handelt.  In  der  That  liegt  auch  der  Schwerpunkt  des 
ganzen  Werkes  in  der  Bevision  der  genannten  Lehren,  und  dem  In- 
halte wie  der  Bedeutung  desselben  würde  weit  besser  eine  Umstellung 
des  Titels,  die  sich  freilich  nicht  ganz  gut  machen  würde,  ent- 
sprechen.   Hieraus   ergibt   sich   von   selbst,    dass   der   vom  Verfasser 
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behandelte  StofiP  keineswegs  der  oanonistisoben  Rechtswissenschaft  allein 
angehört  nnd  dass  über  die  Ansftlhmngen  des  Verfassers  insbesondere 
auch  die  Civilistik  ihr  ürtheil  abzngeben  haben  wird,  und  zwar  nicht 
blos  deshalb,  weil  ja  die  Lehre  von  den  juristischen  Personen  als  eine 
der  hervorragendsten  Materien  der  Civilrechtswissensohaft  anerkannt  ist, 
sondern  auch  deshalb,  weil  Verfasser  anch  rtloksichtlich  der  Frage 
nach  dem  'Eechtssnbjecte  des  Eirchenvermögens  zu  dem  Resultate 
gelangt,  dass  „das  Rechtsgebiet  der  Eircheneigenthumsfrage  civilisti- 
scher Natnr^^  (l,  S.  152)  und  dass  diese  Frage  selbst  „eine  privat- 
rechtliche ist,  zu  deren  wissenschaftlicher  Lösung  das  Eircbenrecbt 
jedcch  ein  brauchbares  Material  liefert^  (I,  S.  157). 

Was  nun  zunächst  1.  die  Revision  der  Lehre  von  den  juri- 
stischen Personen  (LTheii:  I,  §.  1 — 21)  anbelangt,  so  greift 
Verfasser  als  gründlich  geschulter  Jurist  und  philosophisch  gebildeter 
Denker  mit  voller  Sachkenntniss  und  ruhiger,  fast  durchwegs  mass- 
voller Eritik  in  dieses  schwierige  Thema  ein  und  bietet  der  gedanken- 
reichen Ausführungen  die  Fülle ,  namentlich  verdient  diesfalls  die  in 
den  §§.  16 — 20  dargelegte  Scheidung  der  „pubiioistischen  und  civili- 
stischen Rechtssphäre  der  Personen",  sowie  der  „göttlichen,  civilistischen 
und  publicistischen  Rechtssubjectivität  der  Eirche"  hervorgehoben  zu 
werden.  Allein  die  positiven  Aufstellungen  und  Resultate,  zu  welchen 
der  Verfasser  hier  gelangt,  erscheinen  mir  wenigstens  sehr  problematisch. 
Es  ist  natürlich  hier  nicht  möglich,  in  eine  volle  Würdigung  der 
ganzen  Zitelmann'schen  Willenstheorie,  mit  welcher  Verfasser  sich 
ja  identificirt  (I,  S.  74),  einzugehen,  ich  will  auch  gern  zugeben,  dass 
sich  statt  der  übrigens  auf  althergebrachter  und  sachlich  sehr  wohl 
motivirter  Terminologie  beruhenden  Unterscheidung  von  physischen  und 
juristischen  Personen  immerhin  die  von  „körperlichen  und  unkörper- 
lichen Personen^  (I.  S.  105)  setzen  Hesse  und  dass  die  Erklärang :  in 
der  Stiftung  sei  Rechtssabject  „der  erstarrte  und  für  immer  in  eine 
bestimmte  Richtung  gebannte  Stifterwiile^,  also  ein  „lebengestaltender 
Alleinwille'',  der  aber  bei  den  kirchlichen  Stiftungen  wegen  der  noth- 
wendigen  Mitwirkung  der  Eirche  sich  zu  einem  „verselbständigten 
Theile  des  kirchlichen  Gesammtwillens^  gestalte,  in  der  Corporation 
dagegen  sei  Rechtssabject  „der  biegsamere  und  mehr  von  den  Ver- 
hältnissen abhängige  coUectivische  Einheitswille **,  also  nicht  ein  Allein- 
wille, „sondern  der  in  der  Verbindung  einheitliche  und  die  anstaltlichen 
ZwKke  realisirende  Gesammtwille"  (wie  Verf.  diesen  seinen  „Funda- 
mentalsatz'' I,  S.  246  formulirt,  s.  dazu  I.,  S.  75,  76,  82,  83,  85, 
86,  90,  91,  98,  281,  327),  -  eine  ganz  gute  Vorstellung  von  der 
Natur  des  da  für  Stiftung  und  Corporation  herausgearbeiteten  Rechts- 
enbjects  zulasst.  Wenn  aber  Verfasser  sagt:  „Recbtssubject  ist  (auch 
bei  den  physischen  Personen)  nicht  der  Mensch,  sondern  der  mensch- 
liche Wille",  die  „sogenannten  physischen  Personen  sind  für  das  Recht 
r.ur  juristische  Personen  mit  einem  physischen  Superfluum^'  (!  I  I, 
S.  74),  —  „der  rechtstragende  corporative  EinheitswiUe  ist  nach  seiner 
objectiv-inhaltliohen    Seite   der  Wille   der  Constituenten ,    nach   seiner 
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den  Seite  dagegen  der  einheitliche  Wille  der  jeweiligen 
S.  93) ,  —  y,die  Qaelle  der  rechtlicheo  Befugnisse  ist 
sordnnng,  sondern  der  menschliche  Wille;  die  Reohts- 
t  keine  Macht,  sondern  erklärt  nur,  sie  respectiren  nnd 
Uen,  sie  ist  nicht  Quelle  der  Snhstanz,  sondern  der 
lieser  Macht"  ([ ,  S.  43) ,  —  „im  Mittelpunkte  den 
»ht  der  Wille  .  .  . ;  dass  ich  z.  B.  das  Eigenthum  mit 
n  Befugnissspbäre  habe ,  leite  ich  nicht  von  der  Rechts- 
um von  meiner  eigenen  Sonyeränetät  her^  (I,  S.  40) 
cheint  mir  dies  denn  doch  etwas  zn  viel  der  „Willens- 
h  vermag  mich  des  Eindruckes  nicht  zu  erwehren,  dass 
;h  die  ganze  Revision  des  Verfassers  die  in  der  Theorie 
sehen  Personen  nach  seiner  eigenen  Bemerkung  (I,  S.  46) 
erwirrende    Ftllle   sich   widersprechender  Versuche   zur 

wissenschaftlichen  Erfassung^  des  Problems  nur  um 
rmehrt  worden  ist. 

rer  Erfolg  ist  2.  der  vom  Verfasser  gegebenen  Revision 
dem  Eigenthtlmer  des  Kirchengnts  (IL  Theil: 
ind  m.  Theil:  I,  §.  64—72;    II,  §.  16—100)    zuzu- 

liefert  Verfasser  eine  schärfere  Formnlirung  des  Be- 
jut  (I,  §.  45 — 49),  welcher  von  dem  Begriffe  der  res 
scheiden  ist,  bringt  in  der  Erörterung  der  verschie  ienea 

64 — 72)  und  namentlich  in  der  Darlegung  „der  ün- 
ler  gesammtkirchlichen  Persönlichkeit"  (II,  §.  19 — 23) 
richtiges  Argnment  bei  und  bietet  sodann  in  sehr  ans- 
tehender Darstellung    einen  umfassenden  und  besonders 

Nachweis  „aller  kirchlichen  unkörperlichen  Personen", 

verschiedenen  geltenden  Rechten  Deutschlands ,  und 
:e  des  gemeinen  Rechts,  des  badischen  Landrechts,  des 
Irechts,  des  preussischen  allgemeinen  Landrechts  und  des 
ichts  als  Privatrecbtssubjeote,  resp.  als  die  Eigenthums- 
benguts  anerkannt  sind  (II,  §.  25 — 100) ,  einen  Nachweis, 
Wissens  in  dieser  Vollständigkeit  und  Präcision  noch 
n  wurde  und  welchem  der  Verfasser  noch  eine  grtlnd- 
lg  der  Frage  nach  dem  Heimfallsrecht  des  Vermögens 
Auflösung  einer  kirchlichen  Corporation  oder  Stiftung 
»frage  II,  §.  100 — 104)  anschliesst.  Ich  vermag  zwar 
icht  in  jedem  einzelnen  Detail,  so  z.  B.  in  der  Ansicht, 
(k  für  die  begriffliche  Natnr  des  Eirchengntes  absolut 
lei"  (I,  S.  254),  in  den  Ausführungen  über  die  Mög- 
ndeskirchlichen  Privatrechtspersönlichkeit  (II,  §§.  23, 
»urtheilung  der  Beweiskraft  mehrfacher  in  II,  S.  25  f. 
lellen  aus  staatlichen  Gesetzen  und  Verordnungen ,  in 
ISS  nach  dem  Aufhören  einer  kirchlichen  Stiftung  oder 

Vermögen  derselben  jedenfalls  schon  wegen  ihrer  selb- 
enzform  banum  vacans  wird  (11,  S.  429)  u.  m.  a.  bei- 
SS    aber   der   üeberzeugung  Ausdruck  geben,    dass   in 
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diesem  Absohnitte  des  vorliegenden  Werkes  eine  wesentliche  Förderang 
der  in  Revision  gezogenen  Lehre  zu  erblicken  ist.  Nur  kann  ich  nicht 
finden,  dass  die  Ergebnisse,  zu  welchen  der  Verfasser  selbst  in  der  Fest- 
stellnng  der  Rechtssabjecte  des  Eirchenvermögens  gelangt,  von  der  als 
falsch  verworfenen  Institutentheorie  (I,  S.  347,  II,  S.  71)  so  ferne  ab- 
liegen, als  er  meint.  £r  sagt  (11^  S.  71):  ,,Das  ganze  Problem  der  Eigen- 
thomsträgerschaft  des  Eirchenvermögens  löst  sich  in  die  einfache  Frage 
auf:  welches  sind  diese  von  der  Rechtsordnung  als  Frivatrechtssubjecte 
anerkannten  kirchlichen  Willen?^'  und  führt  sodann  aus:  In  Deutschland 
sind  dies  die  Localkirchen ,  die  Eirohengemeinden ,  die  Beneficien^  die 
Bisthümer,  die  Diöcesaninstitute  und  Diöcesanfonds,  die  Domcapitel,  die 
Elöster  und  Congregationen  und  die  kirchlichen  Stiftungen.  Mit  blosser 
Ausnahme  der  Eirchengemeinden  lassen  sich  doch  alle  die  aufgezählten 
Rechtssubjecte  ganz  gut  unter  der  allgemeinen  Bezeichnung:  kirchliche 
Institute  zusammenfassen,  und  zwar  um  so  sicherer,  als  der  Verfasser 
selbst  nachweist,  dass  bei  allen  bis  auf  die  Domcapitel,  Elöster  und 
Congregationen  die  Persönlichkeit  wirklich  im  anstaltlichen ,  nicht  im 
corporativen  Sinne  zu  begreifen  ist  und  dass  auch  bezüglich  der  Dom- 
capitel, Elöster  und  Congregationen  der  Anstaltscharakter  von  sehr 
bedeutenden  Gelehrten  vertheidigt  wird.  Was  aber  die  Eirchengemeinden 
betrifiPt,  so  sagt  Verfasser  selbst  für  das  Gebiet  des  gemeinen  Rechts  : 
,,Ein  wirkliches  Gemeindeeigenthum  dürfte  sich  .  .  .  freilich  ver- 
hSltnissmässig  seltener  finden,  als  man  bis  jetzt  annimmt^  (II,  S.  159), 
für  das  Gebiet  des  sächsischen  Civilrechts:  „Wenn  so  aber  auch  der 
von  dem  Eirchenärar  verschiedene  Persönlichkeitscharakter  der  Eirchen- 
gemeinden feststeht,  so  glauben  wir  doch  nicht,  da^ts  sich  in  Sachsen 
in  Wirklichkeit  viel  kirchengemeindliches  Vermögen  befindet^  (II, 
S.  282),  für  das  Gebiet  des  preuss.  allg.  Landrechts  :  „  Bezüglich  der 
katholischen  Eirchen  und  Eirchengüter  dagegen,  deren  Bestandadatum 
zum  grössten  Theil  weit  hinter  die  Reformation  zurückgeht,  fehlt  die 
innere  Berechtigung  der  Präsumtion  des  A.  L.  R.  (dass  im  Zweifel 
die  örtliche  Eirchengesellschaft  oder  Eirchengemeiode  der  Eigenthümer 
des  Localkirchen Vermögens  sei)  vollständig  ^  (II,  S.  306)  und  für  das 
Gebiet  des  französischen  Rechts:  „Mag  man  daher  über  den  wirk- 
lichen Befiitz  der  Eircbengemeinde  im  concreten  Fall  noch  so  ver- 
schieden denken,  darüber  darf  Einigkeit  herrschen,  dass  dieselbe  heute 
Phvatrechtsfähigkeit  besitzt,  also  Eigenthümerin  von  kirchlichen  Ver- 
mögensstüoken  sein  kann,  wenn  ihr  wirklicher  Besitz  gegenüber 
demjenigen  der  örtlichen  Eirchenfabrik  auch  bedeutend  zurücktritt^  (II, 
S.  394).  Damach  handelt  es  sich  doch  in  allen  Rechtsgebieten,  in 
welchen  überhaupt  dieEirchengemeinde  alsEigenthumssubject  auftritt,  mehr 
um  n die  Rechtsfähigkeit  der  Eirchengemeinden  in  abstracto*^  (II,  S.  159), 
als  um  das  wirkliche  Eigenthumssubject  des  vorhandenen  Eirchen- 
vermögens und  ich  kann  wenigstens  beim  katholischen  Eirchenvermögen 
nicht  finden,  dass  die  Institutentheorie  so  verwerflich  sei  deshalb,  weil 
sie,  wenn  man  sich  an  den  Ausdruck  „Institut  **  recht  fest  anklammert 
und  die  Eircbengemeinde    aus   dem  Bereiche  desselben  absolut  ausge* 
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schlössen  sehen  will ,  diesen  Einen  möglichen ,  aher  schon  nach  der 
„Geschiebte  des  katholischen  Kircheneigenthnms"  (II,  S.  306)  selten 
wirklichen  Eigenthumsträger  von  Kirchenvermögen  nicht  mitbegreift. 
Ich  gebe  gern  za,  dass  die  Institntentheorie  durch  die  Untersachnng, 
ob  das  eine  nnd  das  andere  Institut  corporatiyen  oder  anstaltlioben 
Charakter  hat,  eine  grössere  Vertiefung  und  durch  den  Nachweis,  dass 
in  diesem  und  jenem  Eechtsgebiete  auch  die  Kirchengemeinde  Hechts- 
subject  von  Kirchenvermögen  sein  kann,  eine  nicht  zu  unterschätzende 
Ergänzung  erlangt,  dass  sie  aber  „falsch^  sei,  vermag  ich  daraus 
nicht  zu  erkennen. 

3.  Die  gelungensten  Ausführungen  enthält  die  Darstellung  über 
die  „heiligen  Sachen*  insbesondere  (II.  Theil:  I,  §.  22 — 44; 
m.  TheU:  I,  §.  50—64,  H,  §.  1—15).  Hier  geht  Verfasser  in  das 
römische  Sacralrecht  tief  ein,  legt  in  sehr  gründlicher  Untersuchung 
die  juristische  Natur  der  römischrechtlichen  consecratUhdediccUio,  die  Be- 
deutung und  Wirkung  der  kirchlichen  consecratio-henedictio  dar,  stellt 
den  äusserst  schwankenden  Begriff  des  „modernen  rdigiosum*  gegenüber 
den  res  religiosae  des  classisch-römischen  Rechtes  fest  und  liefert  sodann 
eine  sehr  gedankenreiche  Erörterung  über  die  juristische  Natur  des  an 
den  res  sacrae  des  classisch-römiechen  Rechts  nach  seiner  Ausführung 
bestehenden  Göttereigenthums.  Die  Resultate  speciell  dieser  Erörterung 
scheinen  mir  jedoch  kaum  Beifall  zu  verdienen.  Die  res  sacrae  sind 
res  divini  juris  und  von  diesen  sagt  Verf.  (I ,  S.  270)  ausdrücklich : 
„Die  besondere  Eigenartigkeit  der  res  div.  jur.  beruht  darin,  dass  sie 
dem  jus  humanum  entrückt  sind.^  Sind  sie  denn  aber  „dem  jus  humanuni 
entrückt**,  wenn  man  sie  zum  Gegenstande  des  Eigenthumsrechtes  macht, 
das  doch  in  ganz  eminentem  Sinne ,  auch  wenn  man  das  I,  §.  2  und 
3  Gesagte  vollauf  beherzigt,  juris  humani  ist?  Ebenso  sagt  Verfasser 
(I.,  S.  271):  „Die  Frage,  wen  man  bei  den  res  sacrae  als  Schuldner 
und  Beklagten  ansehen  solle,  entsteht  nicht,  da  jene  völlig  extra  com- 
mercium sind,  man  also  von  unsem  Privatrechtsansprüchen  völlig  abstrahiren 
mns3.^  Muss  man  dann  nicht  aber  auch  vom  Eigenthumsrechte  an  den- 
selben abstrahiren,  das  doch  auch  ein  Privatrecht  im  ganz  eminenten 
Sinne  ist?  und  wenn  Verf.  diesfalls  zu  dem  Schlüsse  gelangt:  «Somit 
ist  der  römische  Gott  weder  eine  anstaltliche,  noch  eine  körperschaft- 
liche Person :  und  doch  ist  er  eine  Person  und  wir  kommen  daher  zu 
dem  von  Gierke  bestrittenen  Satz,  dass  der  Gott  ein  der  Allgemeinheit 
und  dem  Individuum  coordinirtes  drittes  Centrum  der  Rechtswelt  ist* 
(I,  S.  281),  „so  steht  die  römische  Gottheit  zwischen  den  körper- 
lichen und  unkörperliohen  Personen  als  ein  Machtträger  eigener  Art, 
von  beiden  etwas  entlehnend  nnd  von  beiden  gleichmässig  verschieden" 
(I,  S.  282),  —  so  kann  ich  das  wohl  als  ein  interessantes,  aber 
kaum  als  ein  annehmbares  Ergebniss  bezeichnen.  Dagegen  ist  der  Nach- 
weis, dass  die  res  sacrae  im  heutigen  Sinne  auch  im  weltlichen  Eigen- 
thume  stehen  können  und  dass  weltliches  Eigenthum  an  denselben  auch 
in  Wirklichkeit  häufig  genug  vorkommt,  wieder  durchaus  überzeugend 
geführt  (II,  §.1 — 16)  und  die  zur  Feststellung  der  Eigenthumsverhält- 
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nisse  an  den  res  sacrae  noth wendige  Untersoheidong  derselben  in 
solche,  welche  nicht  znm  Kirobengnt  gehören  nnd  solche,  welche  zam 
Kirchengnt  gehören,  trefPend  begründet. 

Ueberhanpt  gehört  das  vorliegende  Werk  zu  jenen  erfrenlichen 
Arbeiten  auf  dem  Grebiete  des  Kirchenrechts,  denen  es  um  echt  juri- 
stische, wissenschaftliche  Behandlang  einer  canonistischen  Materie  zu  than 
ist  nnd  durch  welche  die  canonistische  Eechtswlssenschaft  selbst  wieder 
zu  Anerkennung  und  Geltung  gebracht  wird.  Der  Verfasser  scheut  die 
mühsamsten  und  schwierigsten  Untersuchungen  rein  juristischer  Natur 
nicht,  um  sich  für  sein  eigentliches  Thema  sichere  Grundlagen  za 
schaffen,  er  geht  nie  blossen  Interessen-  oder  Opportunitätsrücksichten^ 
sondern  den  BechtsgrUnden  nach  und  stellt  die  Dinge  immer  nur  in 
demjenigen  Lichte  dar,  welches  ernste  wissenschaftliche  Forschung 
liefert.  Dadurch  läuft  er  allerdings,  wie  er  selbst  (I,  S.  132,  136) 
andeutet,  Gefahr,  von  gewisser  Seite  mit  dem  wenn  nicht  höhnenden, 
80  doch  mindestens  spöttelnden  Prädicate  eines  „Staatsjuristen"  regalirt 
zu  werden.  Doch  darüber  kann  Verfasser  vollkommen  beruhigt  sein. 
Die  Argumentationen  der  so  humorvoll  spöttelnden ,  sei  es  nun  juri- 
stischen oder  nicht  juristischen,  Eirchenpolitiker  sind  derart,  dass  bei 
Jedem,  der  auf  den  Titel  eines  Juristen  schlechtweg  nicht  blos  Anspruch 
macht,  sondern  auch  Anspruch  hat,  schon  längst  die  Ueberzeugung  fest- 
steht, dass  es,  wenn  einmal  die  „auf  den  Staatsuniversitäten  geschulten 
Juristen"  aufhören  würden,  sich  mit  dem  Eirchenrechte  zu  befassen, 
auch  mit  der  Wissenschaft  des  Kirchenrechts  sehr  bald  zu  Ende  wäre. 

Graz,    17.  Juli    1886.  I»rof.  X>r.  üarl  Oros«. 

7.  Sammlung  der   nach   gepflogener   SfTentllcher   Verhandlung 
geschöpften   Erkenntnisse   des    k.  k.  Ssterreichischen  Reichs- 
gerichtes. 

Herausgegeben  von  Dr.  Anton  Hye  Freih.  v.  Grlunek,  Mitgl. 

u.  st.  Ref.  dieses  Tribunals  etc.    VII.  Theil.    (Enthaltend  die 

in  den  Jahren  1883,  1884  und  1885  gefällten  Judicate.)  Wien, 

Alfred  Holder,  k.  k.  Hof-  u.  Universitätsbuchhändler,  1886. 

Wie  die  Holzringe  am  Schafte  des  Banmes,  so  bezeichnen  die 
Hefte  dieser  Sammlnng,  deren  siebentes  nan  vorliegt,  das  Wachsthum 
der  Institation,  mit  welcher  des  Heraasgebers  Name  aaf  immerwäh- 
rende Zeiten  nnd  in  der  ehrenvollsten  Weise  verknüpft  ist.  Zwar  ist 
ans  ihnen  eine  beharrliche  Zunahme  der  2iah  1  der  Erkenntnisse,  welche 
sie  enthalten,  von  Jahr  zu  Jahr  nicht  zu  ersehen;  aber  das  neueste 
Heft  legt  Zeogniss  ab  von  einer  nun  wieder  steigenden  Inanspruchnahme 
des  österreichischen  Reichsgerichtes.  Wurden  ja  doch  im  Jahre  1885 
von  demselben  nicht  weniger  als  44  Erkenntnisse  gefällt  und  lagen 
ihm  damals  weitere  neun  Begehren  vor,  von  deren  Verhandlung  es 
wegen  Bttcktritt  oder  Wegbleiben  des  Klägers  abkam.  Aus  dem  vor- 
hergehenden Jahre  (1884)  bringt  das  Heft  blos  26  Erkenntnisse  und 
im  Jahre  1883  wurden  gar  nur  ihrer  19  gefällt,  so  dass  die  ganze 
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Wintersession  entfiel.  Diesen  89  meritorischen  Erkenntnissen  des  Reichs- 
gerichtes reihen  eich  10  Beschlüsse  desselben,  welche  formaler  Natnr 
sind,  und  (S.  220)  Ein  Erkenn toiss  des  Senates  an,  der  über  Com- 
petenz-Conflicte  zwischen  dem  Reichsgerichte  .  nnd  dem  Yerwaltnogs- 
gerichtshofe  zu  entscheiden  hat.  Der  Senat  pflichtete  damit  der  An- 
schauung des  Reichsgerichtes  bei,  welches  sich  in  dem  gegebenen  Falle 
für  nicht  competent  erachtet  hatte,  wogegen  die  seitens  des  Yerwal- 
tnngsgerichtshofes  erfolgte  Ablehnung  des  bezüglichen  Klagebegehrens 
als  nicht  begründet  erkannt  wurde.  Derartige  Erkenntnisse  werden 
anhangsweise  mitgetheilt  nnd  durch  ein  ^^chronologisches  Register'^ 
(S.  289)  in  Evidenz  gehalten,  welches  jedoch  diesen  Namen  nicht  ver- 
dient, weil  es  den  Inhalt  der  früher  ergangenen  unherttcksichtigt  lässt 
und  blos  mittelst  einer  Anmerkung  auf  den  Wortlaut  derselben  ver- 
weist. Die  übrigen  vier  Register,  welche  den  Schluss  herkömmlicher 
Weise  bilden,  bestehen  in  einem  chronologischen  Verzeichnisse  der  im 
vorliegenden  Hefte  abgedruckten  Erkenntnisse  (Beschlüsse)  des  Reichs- 
gerichtes, dann  in  einer  systematischen  Uebersicht  aller  bis  Ende  1885 
geschöpften  Erkenntnisse  desselben ,  femer  -  in  einem  alphabetischen 
Sach-  und  in  einem  ebenso  angelegten  Namenregister  über  diese  sämmt- 
lichen  Erkenntnisse.  Welch*  hohen  Werth  jene  systematische  Ueber- 
sicht hat,  braucht  nicht  vom. Neuen  hervorgehoben  zu  werden.  Den 
Nachtheilen,  welche  ibre  allzu  präcise  Fassung  im  Gefolge  hat,  ist 
durch  die  systematische  Oruppirung  der  vom  Herausgeber  aus  den 
Erkenntnissen  abgeleiteten  Rechtssätze  nnd  der  Schwierigkeit,  nach 
Bedarf  den  einen  oder  anderen  dieser  Sätze  rasch  aufzufinden,  nun- 
mehr durch  den  (8.  LVII — LXIII  abgedruckten)  »alpha- 
betischen Wegweiser**  abgeholfen.  Durch  diese  Beigabe  hat 
der  um  das  Reichsgericht  und  um  die  Verlautbarung  seiner  Sprüche 
ehevor  vielverdiente  Herausgeber  seinen  diesfäUigen  Verdiensten  ein 
neues  hinzufügt.  Haben  gleich  in  dem  „Wegweiser*  Schlagwörter 
Aufnahme  gefunden,  welche,  wie  z.  B.  Fleims,  böhmische  Cameral- 
Herrschaften,  cyrillische  Schriftzeichen,  ruthenische  Sprache  —  streng 
genommen  —  nicht  dahin  gehören,  so  wird  doch  an  diesem  Üeberflusse 
kaum  Jemand  sich  stossen,  zumal  die  wohlwollende  Absicht,  welche 
ihn  erzeugte,  nicht  zu  verkennen  ist.  Und  die  Reihenfolge  der  Rechts- 
sätze,  deren  Vervollständigung  der  unermüdliche  Verfasser  (da 
nicbt  blos  Herausgeber,  wie  er  sich  auf  dem  Titelblatte  bescheidener 
Weise  zu  nennen  pflegt)  sich  abermals  hat  angelegen  sein  lassen,  ist 
vollends  ein  seines  Namens  würdiges  Geistesproduct.  Die  Zahl  dieser 
Rechtssätze,  welche  im  VI.  Theile  (Hefte)  177  betrug,  hat  eine 
Vermehrung  um  54  erfahren.  Neu  sind  folgende:  2,  3,  6,  7, 
10,  11,  15,  21,  35,  37,  39,  43,  46,  47,  öl,  52,  55,  76,  81,  85, 
88,  112,  116,  124,  133,  134,  135,  139,  158,  159,  160,  171,  186, 
187,  188,  193,  197,  206—219,  226,  227,  228.  Znsätze  weisen 
auf:  36  (früher  27),  56  (früher  39),  63  (früher  46),  nnd  zwar  bei 
den  Absätzen  ff.,  gg.  nnd  11.,  176  (früher  146).  Der  Rechtssatz  173 
ist  durch  Znsammenziehung  und  neue  Redigirung  der  früheren  Rechts - 
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Bätze  142  and  143  eotataDden.  Der  Satz  175  begreift  die  früheren 
Sätze  145  nnd  146  in  eich.  Ebenso  wurden  189  (früher  157)  und 
1 94  (früher  znm  Tbeile  1 54)  neu  formalirt,  beziehungsweise  erweitert. 
Minder  bedeutende  stilistische  Aenderungen  traten  ein  bei  178  (früher 
147),  195  (früher  161)  und  196  (früher  163).  Im  Vergleiche  mit  der 
im  VI.  Theile  eingehaltenen  Reihenfolge  haben  auch  Umstellungen 
einzelner  Rechtssätze  stattgefunden.  Dies  gilt  yon  den  früheren  Num- 
mern 141  (jetzt  188Vj),  171—176  (jetzt  220—225).  Auch  neue 
Unterabtheilungen  sind  wahrzunehmen,  wodurch  eine  Yerschiebung  der 
früher  angewendeten  Bezeichnungen  solcher  eintrat,  wie  dies  nament- 
lich bei  den  auf  die  politischen  Rechte  bezüglichen  Reohtssätzen  der 
Fall.  Ueberhaupt  macht  sich  da  vom  Neuen  der  Uebelstand  geltend, 
dass  jedes  neue  Heft  die  alten  Rechtssätze  unter  neuen  Nummern 
bringt,  was  nun  freilich  nicht  mehr  zu  ändern  ist  und  Angesichts  des 
vom  Herausgeber  dem  Werke  eingeschalteten  „  Wegweisers*'  auch  jetzt 
weniger  auf  sich  hat,  jedoch  Allen,  welche  solche  Rechts- 
sätze citiien,  die  Verpflichtung  auferlegt,  stets  die 
Nummer  des  Theiles,  dem  sie  ihr  Gitat  entnehmen,  ge- 
wissenhaft beizusetzen,  weil  sonst  eine  schwer  zu  entwirrende 
Confusion  entsteht.  Die  neu  aufgenommenen  Sätze  sind  keineswegs  blos 
aus  den  im  Laufe  der  letzten  drei  Jahre  geschöpften  Judicaten  abge- 
leitet, sondern  es  wurden  auch  die  älteren  zum  Zwecke  der  Aufstel- 
lung neuer  Sätze  einer  nochmaligen  Ueberprtifung  unterzogen.  Br^eb- 
nisee  dieser  juristischen  Haldenkutterei  sind  die  Sätze  2,  3,  51,  theil- 
weise  auch  11.  (Von  171  kann  dies,  obschon  sich  dabei  auf  das  alte 
Erkenntniss  96  berufen  wird,  nicht  behauptet  werden,  weil  diese  Berufung 
ein  Druckfehler  —  statt  296  —  ist.)  Hoch  ist  daher  die  vom  Verfasser 
auf  die  Vervollkommnung  seines  Werkes  verwendete  Hübe  anzuschlagen. 
Sie  bildet  einen  erfreulichen  Gegensatz  zu  der  immer  mehr  um  sich  grei- 
fenden Untugend  vornehmer  Autoren ,  das  einmal  Gredruckte ,  auch 
wenn  bei  neuen  Auflagen  Gelegenheit  zu  Nachbesserungen  sich  dar- 
bietet, stets  wieder  unverändert  in  die  Welt  zu  setzen. 

Unter  den  Sätzen,  mit  welchen  die  in  Rede  stehende  Casuistik 
durch  den  vorliegenden  VII.  Theil  bereichert  wurde,  sind  mehrere, 
welche  besondere  Beachtung  verdienen.  So  betrachtet  das  Reichsgericht 
einen  Competenzconflict  als  behoben,  wenn  eine  Administrativ-Behörde 
eine  von  ihr  unberufen ermassen  getroffene  Entscheidung  bereits  in 
Vollzug  gesetzt  hat,  ohne  dass  die  dazu  competent  gewesene  Behörde 
rechtzeitig  Einspruch  dagegen  erhob  (2);  doch  gilt  dies  nicht  bei 
Competenz-Conflicten  zwischen  einem  Landesausschusse  und  einer  landes- 
fOrstlichen  Behörde  (3).  Die  Instanz,  in  welcher  ein  Conflict  zwischen 
Gerichts-  und  Verwaltungsbehörden  vorliegt,  ist  in  Ansehung  des 
EntEcheidungsrechtes  des  Reichsgerichtes  gleichgiltig  (6).  Fasst  eine 
Verwaltungsbehörde  eine  meritorische  Entscheidung,  deren  sie  sich 
Aüher  geweigert  hat,  so  ist  der  auf  dieser  Weigerung  beruhende  Com- 
petenzconflict als  nicht  mehr  vorhanden  anzusehen  (7).  Verfügt 
eine     landesfürstliche     Regierungsbehörde      über     in 
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ihren  Händen  befindliche  Mittel  eines  Landesfondes 
zarErfUllnng  einer  dem  Lande  gesetzlich  obliegenden 
Yerpflichtnng,  so  sohliesst  dieses  Vorgehen  keinen  Competenz- 
conflict,  beziehangsweise  keine  Bestreitung  des  der  auto- 
nomen Vertretung  des  betreffenden  Landes  zukom- 
menden Verftlgungsrechtes  in  sich  (10).  Die  Basis  des 
Beohts Verhältnisses  (in  der  Klammer  steht:  „Staatsyerband*,  was  ein 
Drackfehler  statt:  „Dienstverband**  ist)  zwischen  dem  Staate  und 
jedem  einzelnen  Staatsbeamten  in  Beziehung  auf  dasStaatsamt  des 
letzteren  wird  zunächst  durch  das  an  ihn  ausgestellte  und 
von  ihm  angenommene  Ernennungsdeoret  begrtlndet  (47). 
Gleichwohl  resultirt  aus  der  Verleihung  eines  Dienstpostens 
mit  einer  aus  Irrthum  verfügten,  weil  wider  das  Gesetz  ver- 
stossenden  Anweisung  einer  höheren  (Diäten-  oder)  Bangs- 
classe  und  höherer  Activitätsbeztlge,  als  nach  dem  Gesetze  mit 
dem  bezüglichen  Dienstposten  verbunden  sind,  für  den  Betheiligten  kein 
Bechtsanspruch  auf  dieselben  (51).  Ebensowenig  kann  aus  einem 
offenliegenden  Schreibfehler,  der  sich  in  eine  amtliche  Kundmachung 
eingeschlichen  bat,  ein  Bechtsanspruch  hinsichtlich  einer  irrig  ange- 
setzten Diäten-  (Bangs-)  Classe  abgeleitet  werden  (52).  Eine  Beschwerde 
an  das  Beichsgericht  wegen  behaupteter  Verletzung  eines  politischen, 
dorch  die  Verfassung  gewährleisteten  Bechtes  ist  unzulässig,  wenn  die 
Verletzung  von  einer  Behörde  in  Ausübung  der  Disciplinargewalt  als 
Ahndung  der  Verletzung  der  Dienstpflichten  eines  Beamten  verfügt 
worden  sein  soll  (?  soll  wohl  heissen:  verfügt  wurde)  (124).  Als 
für  die  Sicherheit  der  Person  gefährlich  ist  Jemand  anzusehen,  welcher 
wegen  Aufreizung  zu  Feindseligkeiten  wider  einzelne  Classen  and 
Stände  der  bürgerlichen  Gesellschaft  und  zu  feindseligen  Parteiungen 
der  Einwohner  des  Staates  gegen  einander  und  sofort  (?)  wegen  Aaf- 
reizungen  zum  Zwecke  der  Verwirklichung  communistischer  und  social- 
revolutionärer  Tendenzen  —  des  Verbrechens  der  Störang  der  öffent^ 
liehen  Buhe  oder  eines  Vergehens  gegen  die  öffentliche  Buhe  und  Ord- 
nung schuldig  erkannt  wurde  (134).  Als  für  die  Sicherheit  fremden 
Eigenthums  und  Vermögens  gefährlich  kann  ein  wegen  schuldbarer  Crida 
verurtheiltes  Lidividuum  nach  Umständen,  nämlich  vermöge  der  Eigen- 
thümlichkeit  der  von  ihm  thatsächlich  verübten  Schädigungen  fremden 
Vermögens^  betrachtet  werden  (135).  Die  von  Seite  der  Postanstalt 
an  den  Adressaten  eines  bei  ihr  geschlossen  erliegenden  Briefes  erge- 
hende Aufforderung,  denselben  erst  nach  Vollzug  des  ....  ge- 
fällsämtlichen Verfahrens  entgegenzuDehmen ,  ist  nicht  als  Beschlag- 
nahme eines  Briefes  anzusehen  (139).  Im  Sinne  der  Beiohsraths- 
Wahlordnung  steht,  ausser  den  betreffs  der  Wählerclasse  des  Gross- 
grundbesitzes  festgestellten  Ausnahmen,  die  Wahlberechtigung 
immer  nur  physischen  Personen,  nicht  aber  auch  Gesellschaften 
und  Corporationen  zu  (207).  Im  Sinne  der  österreichischen  Ver- 
fassnngsgesetze  .  . .  steht  das  Wahlrecht  zum  Landtage  in  der  Wähler- 
dasse  des  Grossgrundbesitzes  nur  den  Besitzern  landtäflicher  Güter  zu, 
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....  nicht  aber  aooh  den  Besitzern  yon  landtäfliohen  Häusern 
und  selbst  dann  nicht,  wenn  zn  diesen  Hänsem  kleine  Grandstücke 
gehören  y  von  welchen  aber  die  dafttr  zn  zahlende  Grundsteuer  nur 
einen  yerhältnissmässig  ganz  geringen  Theil  der  gesammten  Eealsteuer 
beträgt  (210).  Die  österreichische  Staatsbttrgerscbaft  einer  Frauensperson 
geht  durch  ihre  Y erehelichung  mit  einem  ungarischen  Staatsbtlrger  (nicht) 
und  auch  nicht  durch  ihre  vor  der  Wirksamkeit  des  Aus  Wande- 
rungsgesetzes vom  24.  März  1832  (§.  19)  geschehene  Yerehe- 
lichung  mit  einem  Ausländer  verloren  (214).  Jeder  österrei- 
chische Staatsbtlrger  kann  die  Staatsbürgerschaft  in 
beiden  Beichsh  älften  der  Osterr.  -  ungar.  Monarchie 
besitzen  (215).  Das  österreichische  Staatsbürgerreoht  geht  durch 
die  Erwerbung  der  Heimatzuständigkeit  in  einer  ungarischen  Gemeinde 
nicht  verloren  (216). 

So  sehr  die  Erkenntnisse  des  österreichischen  Reichsgerichts  sich 
in  der  Regel  durch  den  darin  sich  offenbarenden  Gerechtigkeits- 
sinn und  die  Sorgfalt  des  ünterscheidens  auszeichnen,  so 
geben  doch  mehrere  seiner  in  den  letzten  drei  Jahren  gefällten  Judicate 
zu  Bedenken  Anlass,  auf  welche,  so  weit  die  Raumverhältnisse  es 
gestatten  y  Referent  mit  der  diesem  Gerichtshöfe  schuldigen  Achtung 
im  Folgenden  hinzuweisen  sich  erlaubt. 

Vor  Allem  drängt  sich  die  Bemerkung  auf,  dass  die  oben  ange- 
führten Rechtssätze  47  und  51,  beziehungsweise  die  Erkenntnisse,  auf 
welchen  sie  beruhen,  sich  zu  widersprechen  scheinen.  Denn  muss  der 
Staatsbeamte  es  sich  gefallen  lassen,  dass  ihm  günstige  Zugeständnisse, 
welche  das  für  ihn  ausgefertigte  Anstellungsdecret  enthält,  nachträglich 
mit  Rücksicht  auf  ein  Gesetz,  dem  sie  widerstreiten,  als  irrthümüch 
gemacht  annullirt  werden,  so  ist  es  „zunächst*'  doch  wieder  nicht 
das  an  ihn  ausgestellte  und. von  ihm  angenommene  Ernennungs- 
decret,  wie  der  Rechtssatz  47  besagt,  sondern,  wie  der  Rechts - 
satz  51  es  ausspricht,  das  Gesetz,  welches  seine  Ansprüche^ an  den 
Staat  bestimmt,  und  eigentlich  sollte  wohl  der  Staat  für  jeden  Irrthum 
haften,  der,  sei  es  zum  Yortheile,  sei  es  zum  Nachtheile  eines  Staats- 
beamten, sich  in  seine  Anstellangsdecrete  einschleicht,  ganz  abgesehen 
davon,  dass  oft  schwer  zu  ermitteln  ist,  wo  der  Irrthum  beginnt  oder 
aufhört.  Noch  auf^Qliger  aber  ist,  zumal  mit  diesen  beiden  Rechts- 
sätzen  zusammengehalten ,  das  Erkenntniss  333 ,  welches ,  von  einer 
durch  ein  späteres  Gesetz  überholten  Gebührenanweisung  ausgehend, 
statt  das  unterbleiben  ihrer  Richtigstellung  mindestens  auf  ein  von  den 
Regierungsorganen  begangenes  Yersehen  zurückzuführen,  vielmehr  aus 
dem  umstände,  dass  der  nun  das  gesetzliche  Ausmass  beanspruchende 
Staatsbeamte  zu  dieser  Unterlassung  Jahre  lang  geschwiegen  hat,  einen 
Yerzicht  desselben  auf  das  gesetzliche  Ausmass  folgert  und  darauf  hin 
dessen Elagebegehren  als  unbegründet  abweist.  Sollte  wirklich  das 
Yerhalten  des  betreffenden  Staatsbeamten,  auch  wenn  es 
den  Yerdacht  erweckt,  derselbe  habe  anfänglich  nur  aus  Furcht  vor 
grösserem  Schaden  zu  seiner  Yerkürzung  geschwiegen ,  der  klaren  Yor- 
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sohrift  des.  Gesetzes  gegenüber  daalsAbweisnngsgrundin  Betracht 
kommen  ?  Nicht  über  jede  Einwendung  erhaben  sind  femer  die  Erkennt- 
nisse 290  und  321,  womit  das  Reichsgericht ,  statt  entweder  sor  Ent- 
scheidung einer  Vorfrage«,  welche  die  betreffenden  Begehren  in  sich 
schliessen,  sich  für  incompetent  za  erklären  oder  meritorisch  darauf 
einzugehen,  vielmehr  beide  Male  derselben  auswich.  Der  Verwaltungs- 
gerichtshof, an  welchen  es  den  Kläger  indirect  verwies,  wird  seinerseits 
anch  kaum  in  der  Lage  sein,  über  jene  ungelöste  Vorfrage 
hinweg  eine  Entscheidung  zu  trefTen,  und  wahrscheinlich  kehrt  dieselbe 
in  veränderter  Gestalt  oder  vielmehr  in  anderer  Umhüllung  abermals 
zum  Reichsgerichte  zurück. 

üebrigens  muss  zugegeben  werden^  dass  dieser  Gerichtshof  seine 
Aufgabe  keineswegs  aus  dem  Auge  verliert,  indem  er  den  Staat  vor 
den  für  ihn  nachtheiligen  Wirkungen  einer  lückenhaften  Gesetzgebung 
zu  schützen  sucht. 

Zum  Schlüsse  sei  nochmals  der  vom  Herausgeber  verfassten 
Einleitung  zum  VII.  Hefte  gedacht,  deren  Bestandtheil  auch  die 
Rechtssätze  sind,  und  sei  namentlich  auf  die  dort  S.  LV  und  LVI 
betonten  Gegenstände  aufmerksam  gemacht ,  sowie  auf  die 
schwungvollen  Eingangsworte,  mit  welchen  der  Verfasser  für  das 
Reichsgericht  und  für  den  Verwaltungsgerichtshof  als  für  ,,mächtige 
Marksteine  lebensfrischen,  staatlichen  Fortschrittes^  eintritt.  Nach 
seiner  damit  an  den  Tag  gelegten  Begeisterung  und  nach  den  oben 
aufgezählten  Proben  seines  fortgesetzten  geistigen  Schaffens  zu  urtheilen, 
ist  die  im  Jahre  1883  geäusserte  Hoffnung :  er  werde  die  damals  be- 
gonnene zweite  Serie  seiner  „Sammlung**  auch  zum  Abschlüsse  bringen, 
vollkommen  gerechtfertigt. 

Graz,  Mai  1886. 

Prof.  ]3r.  Herrn.  Isn.  Uidermaxin. 


8.  Ein  Verfassungsgerichtshof  für  Oesterreich. 

Von  Dr.  Georg  Jellinek,    a.ö.  Professor  des  Staatsrechtes 

an  der  Universität  Wien.     Wien    1885.  (Alfred  Holder,  k.  k. 

Hof-  und  Universitäts-Buchhändler.) 

Die  vorliegende  Schrift,  weit  entfernt  eine  politische  Parteischrift 
ZQ  sein,  bezweckt  vielmehr  nur  „die  Festigung  der  Yerfassung  durch 
die  Hebung  des  allgemeinen  Yertranens,  auf  dem  der  Constitutionalismns 
ruht^.  Dass  dermalen  schon,  25  Jahre  nach  des  Letzleren  eraeuerter 
Einführung  in  Oesterreich,  seine  Freunde  ihm  mit  Stärkungsmitteln 
zu  Hilfe  kommen,  ist  der  klarste  Beweis  fttr  die  Greburtssch wache,  an 
welcher  er  leidet.  Es  könnte  ihm  aber  in  der  That  aufgeholfen  werden, 
wenn  Alle,  die  sich  als  Helfer  hervorthun,  so  umsichtig  und  so  gründlich 
zu  Werke  gehen  würden,  wie  der  Verf.  dieser  Schrift.  Derselbe  ist 
von  der  Idee  des  Rechtsstaates  dermassen  beseelt,  und  erfasst  die  Be- 
dingungen seiner  Verwirklichung  mit  solcher  Energie,  dass  diese  Schrift 
Jedem,    der  sie  liest  und  ihrem  Gregenstande  das  erforder- 
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Hohe  y  erstSndniss  entgegenbringt,  einen  wissensobaftliohen 
Genuas  bereitet.  Doch  beeinträchtiget  denselben  die  Gedrängtheit  der 
Gedanken  and  die  all'  zn  knappe  Aasdmcksweise. 

Was  der  Yerf.  im  ersten  ^Parlamentarisohes  Unrecht"  betitelten 
Abschnitte  über  die  Noth wendigkeit,  gerade  in  Oesterreich  Schatz  vor 
derartigem  Unrechte  za  gewähren,  sagt,  ist  mit  sicherem  Blicke  aaa 
dem  Leben  gegriffen  and  begegnet  gewiss  vielseitiger  Billigang.  Mit 
dem  zweiten  and  dritten  Abschnitte  streift  der  Yerf.  das  Thema, 
welches  in  der  Schrift  des  Dr.  H.  Jaqaes  über  „Die  Wahl- 
prttfang'*  behandelt  ist.  Er  kritisirt  da  die  richterlichen  Fanotionen 
der  österreichischen  Vertretangskörper  and  erörtert  die  Befagniss  des 
Abgeordnetenhanses  sowohl  als  der  Landtage,  ttber  die  Giltigkeit 
bestrittener  Wahlen  za  entscheiden.  Sein  Hauptaagenmerk  ist 
jedoch  auf  die  Competenz-Streitigkeiten  gerichtet,  welche  sich 
zwischen  dem  Beichsrathe  and  den  Landtagen  in  Ansehang 
ihres  legislativen  Wirkungskreises,  so  wie  in  Mitte  desReichs- 
rathes  selbst  bezüglich  des  za  bestimmten  Beschlüssen  erforderlichen 
Stimmenverhältnisses  ergeben  können.  Er  handelt  hiervon  im  vierten 
and  im  fttn  f te  n  Abschnitte,  deren  Ueberschriften  lanten :  „Die  Conflicte 
zwischen  einfacher  and  Verfassongsgesetzgebang**,  «Die  Conflicte zwischen 
Beichs-  and  Landesgesetzgebang^.  Vornehmlich  sind  es  letztere 
Conflicte,  bei  deren  Besprechang  seine  gründliche  Art,  solche  Fragen 
za  erörtern,  mit  gewinnender  Wirkang  hervortritt. 

Bietet  er  gleich  nicht  nach  jeder  Eichtang  hin  da  Neaes,  so 
weiss  er  doch  den  verschiedenen  Gegenständen  nene  Seiten  der  Be- 
trachtang abzagewinnen  and  die  obwaltenden  Gebrechen  mit  einer 
Schärfe  za  zergliedern,  welche  den  Eindrnck  macht,  als  bliebe  nichts 
oder  nar  sehr  wenig  mehr  darüber  za  sagen,  was  nicht  schon  er  zam 
mindesten  angedeatet  hat. 

Aber  es  ist  freilich  leichter,  in  der  Stadierstabe  solchen  wissen- 
schaftlichen Tadel  anszaheckea,  als  im  Drange  der  Geschäfte  Gesetze 
zu  schaffen,  welche  ihn  nicht  verdienen.  Dass  der  Yerf.  wirkliche 
Gebrechen  anfdeckt,  wird  Niemand  lengnen  können.  Daram  ist 
aach  dieser  Schrift  nicht  nar  die  weiteste  Yerbreitaag  in  den  Kreisen, 
für  welche  sie  bestimmt  ist,  sondern  aach  die  bereitwilligste  Entgegen- 
nahme ihres  Inhalts  seitens  der  Staatsmänner,  welche  Abhilfe  za  treffen 
hätten,  za  wünschen.  Seine  Betrachtangen  führen  ihn  za  dem  im 
sechsten  Abschnittegemachten  Yorschlage,  das  österreichische 
Reichsgericht  zam  Yerfassangsgerichtshofe  za  er- 
weitern, welchem  sowohl  die  Prüfung  der  Reichsraths-  and  Land- 
tagswahlen rücksichtlich  ihrer  Giltigkeit,  als  die  Entscheidang  der  vor« 
erwähnten  Competenzstreitigkeiten  obläge.  Ja,  der  Yerf.  hält  es  sogar 
für  gerathen  and  für  ein  Gebot  legislativer  Logik,  dass  dem  Reichs- 
gerichte die  Fanctionen  des  Staatsgerichtshofes  übertragen 
werden.  Was  er  zar  Begründang  dieser  Reformanträge  vorbringt,  ist 
vom  theoretischen  Standpunkte  mehr  za  billigen,  als  vom  praktischen. 
Er  selbst  entschlägt  sich  nicht  ganz  des  Bedenkens,  dass  das  Reichs- 
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ge rieht  durch  die  Art  seiner  Znsammeasetzong  „in  die  Hftnde  einer 
Partei  gerathen  köone'^;  doch  er  tröstet  sich  (S.  66)  mit  der  Lebens- 
länglichkeit  des  bezüglichen  Bichteramts,  welche  verhindert,  dass  dies 
vollständig  geschieht,  nnd  mit  seinem  Yertranen  in  die  „politische 
Weisheit*,  von  welcher  er  hofft,  dass  sie  im  Wege  der  Gesetzgebung 
weitere  Yorkebrnngen  dagegen  treffen  werde.  Uebrigens  lässt  er 
anch  dem  darch  die  Decemberverfassung  beseitigten  Staatsrathe 
oder  vielmehr  der  Institution  des  Staatsrathes  an  sich  darin  Gerechtigkeit 
widerfahren,  dass  er  (S.  46)  anerkennt:  sie  wäre  gerade  filr  einen 
Staat,  wie  Oesterreioh,  wo  „die  Parteien  sich  der  Gesetzgebung  be- 
mächtigen nnd  daher  mit  den  Eegiernngen  anch  ganze  Reihen  von 
Gesetzen  zu  wechseln  pflegen" ,  als  „ein  retardirendes,  conservatives 
Element  im  legislativen  Processe  von  grosser  Wichtigkeit^.  Er  findet 
das  „jähe  Ende' ,  welches  die  Decemberverfassung  ihr  bereitet  hat, 
offenbar  nicht  gerechtfertigt,  hält  jedoch  (S.  48)  deren  Beactivirnng  ftlr 
unmöglich. 

und  gerade,  weil  seiner  Meinung  nach  „weder  eine  Aenderung 
in  der  Abgrenzung  der  Competenz  zwischen  Eeichs-  und  Landesgesetz- 
gebung noch  ein  Staatsrath  in  der  Sphäre  des  Erreichbaren 
liegen'  dringt  er  (S.  48)  f,B,ui  Einsetzung  einer  richterlichen 
Instanz,  welche  im  Verlaufe  des  Entstehnngsprocesses  des  Gesetzes 
ihr  ürtheil  über  die  Verfassungsmässigkeit  desselben  abzugeben  hat". 

Er  sähe  also,  wäre  ein  Staatsrath  in  Oesterreich  überhaupt  möglich, 
lieber  noch  diesen  mit  der  betreffenden  Entscheidung  betraut.  Damit 
macht  er  für  den  Fall,  dass  dessen  Wiederherstellung  gleichwohl  einmal 
in  ernsthafte  Erwägung  gezogen  werden  sollte,  ein  wichtiges  Zuge- 
ständniss.  Uebrigens  verräth,  wie  schon  Eingangs  dieser  Besprechung 
hervorgehoben  wurde,  die  vorliegende  Schrift  gleich  derjenigen  des 
Dr.  Heinr.  Jaques  über  die  Wahlprüf ung  schwere  Besorgnisse,  welche 
die  Freunde  des  Constitutionalismus  in  Oesterreich  in  Ansehung  seiner 
Lebensfähigkeit  dermalen  hegen,  und  insofeme  ist  sie  nicht  nur  eine 
Bereicherung  der  Wissenschaft,  sondern  auch  ein  Zeichen  der  Zeit. 

Prof.  I>r.  £[.  J.  Bidermami. 


9.  Die  Wahlprflfung  in  den  modernen  Staaten  und  ein  Walil- 
prüfungsgerichtsliof  fQr  Oesterreicli. 

Eine  staatsrechtliche  Abhandlung  von  Dr.  Heinrich  Jaques. 
Wien ,    Manz'sche  k.  k.  Hof -Verlags-    und  XJniversitäts-Buch- 

handlung,  1885. 

Der  Verfasser,  welchen  die  Juristenwelt  seit  Jahrzehnten  ihren 
beredten  Koryphäen  beizählt,  stellte  sich  mit  dieser  Schrift  eine  doppelte 
Aufgabe :  er  hatte  dabei  ein  wissenschaftliches  Ziel  im  Auge  und  ver- 
folgte auch  eine  politische  Absicht.  In  ersterer  Beziehung  war  ihm 
vor  Allem  um  die  gedrängte  Darstellung  der  in  den  europäischen 
Staaten  und  in  der  nordamerikanischen  Union  heute  geltenden  Normen 
über    das  Wahlprüfungsverfahren  zu  thun.     Er  wollte  die 
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Onmdzüge  der  den  heutigen  Staatsanfgaben  entsprechenden,  diesbezüg- 
lichen Gesetzgebung  präcisiren,  aber  auch  einen  neuen  Beitrag 
zur  Normirung  des  Verhältnisses  der  richterlichen  zur 
gesetzgebenden  Gewalt  im  Staate,  liefern.  Seine  politische 
Tendenz  war  dahin  gerichtet,  die  öffentliche  Meinung  für  die  von  ihm 
vorgeschlagenen  Beformen  zu  gewinnen  und  namentlich  die  beiden 
Bftuser  des  österreichischen  Beichsrathes  ihnen  günstig  zu  stimmen. 
Dass  er  hierzu  wissenschaftlicher  Mittel  sich  bedient,  ist  an 
sich  schon  ein  Beweis^  wie  wenig  er  es  auf  blosses  Ueberreden  abge- 
sehen hat.  Ihm  liegt  daran,  zu  überzeugen,  und  zwar  durch 
gründliche  Erörterung  der  Sache.  Zu  diesem  Zwecke  hat  er  nun 
freilich  weiter  ausgeholt,  als  gerade  nöthig  war.  Er  ist  bis  auf  die 
principiellen  Erwägungen  zurückgegangen,  welche  für  die  Ermächtigung 
der  lEÜchter,  über  das  verfassungsmässige  Zustandekommen  eines  Ge- 
setzes zu  erkennen,  sprechen  und  hat  demgemäss  auch  sein  vor 
23  Jahren  über  diesen  Gegenstand  auf  dem  deutschen  Juristen- 
tage abgegebenes  Gutachten,  im  Anhange  zur  vorliegenden 
Schrift  neuerdings  abdrucken  lassen.  Er  hat  eine  Menge  firemdländisoher 
Yerfassungsbestimmungen  zusammengetragen,  um  nachzuweisen,  in  wie 
weit  fremde  Staaten  dem,  was  er  für  Oesterreich  beantragt,  bereits 
Bechnung  getragen  haben.  Er  hat  den  Entwicklungsgang  der  ein- 
schlägigen Legislation  vom  Standpunkte  der  betreffenden  Yerfassungs- 
geschichte  beleuchtet.  Kurz,  er  hat  viel  Wissen  und  grossen  Scharf- 
sinn aufgeboten,  wofür  ihm  wissenschaftliche  Kreise  nicht  genug  danken 
können. 

Aber  fast  hat  es  den  Anschein,  als  kargte  er  im  Yerhältnisse 
zu  dem,  was  der  genaue  Kenner  der  europäischen  Gesetzgebungen  und 
des  nordamerikanischen  Staatslebens  uns  da  berichtet,  mit  den  Er- 
fahrungen, die  er  als  „alter  Parlamentarier'  auf  dem  Gebiete  des 
heimischen  Staätslebens  zu  machen  in  der  Lage  war  und  gewiss  auch 
gemacht  hat.  Eine  grössere  Mittheilsamkeit  in  dieser  Beziehung  würde 
manche  theoretische  Bemerkung  überflüssig  gemacht  haben  und  wäre, 
gerade  weil  der  Verf.  den  Mann  der  Wissenschaft  auch  als  Politiker 
niemals  verleugnet^  der  Wissenschaft  ebenso,  wenn  nicht  noch  mehr,  zu 
Statten  gekommen ,  als  das  an  sich  sehr  zu  schätzende ,  jedoch  die 
concreten  Yerhältnisse,  auf  die  es  da  zunächst  ankommt,  schier  ver- 
dunkelnde Streben,   das  Ausland  als  Yorbild  hinzustellen. 

Erst  im  dritten  Abschnitte,  (S.  38)  kommt  er  auf  das  öster- 
reichische Gesetz  und  auf  den  Competenzconflict  zwischen  Beichsgericht 
und  Parlament  zu  sprechen,  welcher  den  nächsten  Anstoss  zu  dieser 
Publication  gegeben  hat.  Er  behauptet  in  Ansehung  jenes  Conflictes, 
dass  mit  dem  bekannten  Erkenntnisse  des  Beichsgerichts  über  Wahl- 
rechte „trotz  der  von  demselben  versuchten  Begründung  einer  gegen- 
theiligen  Anschauung'  eine  Art  concurrirender  Gerichts- 
barkeit des  Abgeordnet.enhauses  und  des  Beichsgerichtes  zu  Tage 
getreten  sei  (S.  41).  Er  beschuldiget  das  Beichsgericht,  „zu  den 
Mitteln  der  Sophistik'  gegriffen   zu  haben ,    „um    einen  Bechtsbruch, 
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wenigstens  durch  einen  theoretischen  Aussprach,  stigmatisiren  za 
können*"  TS.  45).  Er  verheisst  „die  bedenklichsten  Folgen^,  welche 
der  Widerspruch,  in  den  sich  das  Reichsgericht  mit  dem  Abgeordneten- 
hanse  diesfalls  gesetzt  habe,  nach  sich  ziehen  werde;  denn  entweder 
müsse  Letzteres  oder  das  Reichsgericht  »an  seiner  moralischen  Autorität 
eine  unheilbare  Schädigung  erfahren** ,  nachdem  Meine  Wahl ,  die  das 
Abgeordnetenhaus  als  giltig  erklärt  hat,  vom  Reichsgerichte  als  mit 
dem  Makel  innerer  Nullität  behaftet  hingestellt  worden  ist'  (S.  44). 
Nun,  so  schlimm,  wie  der  in  diesem  Punkte  befangene  Verf.  behauptet, 
verhält  es  sich  in  Wahrheit  nicht.  Weder  hat  das  Reichsgericht 
Sophistik  getrieben,  indem  es  den  Vorwurf  concurrirender  Gerichtsbarkeit 
ablehnte,  noch  hat  es  dadurch  das  Ansehen  des  Abgeordnetenhauses  so 
sehr  geschädigt,  indem  es  jenes  Erkenntniss  fällte.  Der  sonst  so  be- 
dächtige, als  Jurist  wie  als  Politiker  hervorragende  Yerf.  übersieht, 
dass  das  Abgeordnetenhaus  des  Reichsrathes  durchaus  nicht  j  e  d  e  bei 
der  Wahl  eines  Abgeordneten  untergelaufene  Gesetzwidrigkeit  zu  unter- 
suchen  berufen,  noch  auch  jede  Wahl,  die  an  einem  solchen  Gebrechen 
leidet,  zu  annulliren  gehalten  ist.  Allerdings  kommt  ihm  zu,  über 
angebliche  Gesetzwidrigkeiten,  die  das  Wahlresultat  wesentlich 
beeinflassten,  sich  selbständig  ein  IJrtheil  zu  bilden;  aber  ihn  kümmert 
dann  nicht  das  gekränkte  Wahlrecht  Einzelner  an  und 
für  sich,  sondern  nur  die  eben  erwähnte  Wirkung  der  vorgefallenen 
Gesetzwidrigkeiten.  Hinwider  ist  für  das  Reichsgericht  diese 
Wirkung  eine  gleichgiltige  Sache.  Es  erkennt,  ohne  Bezug- 
und  Bedachtnahme  auf  dieselbe  über  die  eingebrachten  Be- 
schwerden der  Wähler.  Darum  ist  auch  seine  Judicatur  über  derlei 
Beschwerden  mit  dem,  was  dem  Abgeordnetenhause  in  Betreff  der 
Agnoscirong  der  Wahlen  obliegt,  gut  vereinbar  und  Ersteres  geräth 
in  keine  grundsätzliche  Collision  mit  Letzterem,  indem  es  sich  die  Be- 
fugniss  vindicirt,  über  die  Rechte  der  Reichsrathswähler  zu  erkennen, 
beziehungsweise  von  dieser  Befagniss  Gebrauch  macht. 

Was  der  Verf.  in  Ansehung  der  Urtheilsnatur  der  Entscheidungen 
über  Abgeordnetenmandate,  welche  dermalen  das  Abgeordnetenhaus 
zu  treffen  hat,  bemerkt  und  bei  seiner  Argumentation  voraussetzt,  soll 
hier  nicht  bestritten  werden,  obschon  es  sich  dabei  um  Rechte  (auf 
Sitz  und  Stimme  im  Hause)  handelt,  welche,  streng  genommen,  die 
Wahl  an  sich  nicht  schon  definitiv  verleiht,  sondern 
eben  erst  die  Anerkennung  derselben  durch  das  Abgeordnetenhaus. 
Aber  es  wird  andererseits  kaum  gelingen,  die  Parlamente  aller  gericht- 
lichen und  gleichsamgerichtlichen  Befugnisse  zu  entkleiden,  weil  dann 
consequenter  Weise  auch  kein  Parlament  und  kein  Vorsitzender  eines 
solchen  ermächtigt  sein  dürfte,  von  Fall  zu  Fall  einem  Abgeordneten 
die  Erlaubniss,  zu  sprechen,  zu  entziehen  und  schon  gar  das  der 
Annullirung  einer  Wahl  gleichkommende  Verfahren,  durch  welches 
ein  Mandat  disciplinariter  aberkannt  werden  kann,  ganz  dem  Ermessen 
des  Abgeordnetenhauses  und  seines  Vorsitzenden  entzogen,  d.  h.  einem 
Gerichtshofe  übertragen  werden  müsste. 
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Anoh  gegen  die  vom  Verf.  beantragte  Znsammensetznng  des  be- 
züglioben  Gericbtsbofes  bat  Referent    niobts  einzuwenden.     Docb  Ein 
Bedenken,  welches  auf  die  Dnrobfttbrbarkeit  einer  exacten 
Wablprttfung,    der    entsobeidende  öerichtsbof   möge    wie    immer 
sQsammengesetzt  sein,    sieb  beziebt,    will  Referent  bier  noob  zar 
Spracbe  bringen^  weil  der  Verf.,  in  tbeoretischen  Erwägangen  (deren 
Wertb  oben  rttokbaltsios  anerkannt  wnrde)  7ertieft,  diesen  Gegenstand 
ganz  bei  Seite  gelassen  bat.  Wie  denkt  sieb  wobl  der  Verf.  das  Vor- 
geben eines  derartigen  Gericbtsbofes,  wenn  nicbt  ein,  von  der  Regiemng 
unabhängiger,    bis  zu  den  Wahlmänner- Wahlen  binabreiobender  Con- 
trolapparat  besteht,  welcher  die  Wablyorgänge ,    während  sie 
sich  abspielen,  zu  ttber wachen ,    jede    dabei    vorfallende    Gesetz- 
widrigkeit   nnd    sonstige  üngebörigkeit  sofort  zu  oonstatiren 
gestattet?     Ist  denn  genug  geschehen,  wenn  ein  solcher  Gerichtshof 
nachträglich  erhebt,    was    sich    dann  eben  noch  erbeben 
lässt,  aber  viele,  und  zwar  wichtige  Vorkommnisse  klar  zu  stellen 
ausser  Stande  ist  ?  und  handelt  es  sich  da  immer  nur  um  Verletzungen 
der  Gesetze    (welchen  entgegenzutreten   auch  die  jetzigen  Regierungs- 
Commissäre  gewiss  nicht  häufig  ermangeln)  oder  können  nicht  vielmehr 
auch    Umtriebe    sich    ereignen,    die    unter    den    Gesichtspunkt    einer 
Gesetzesverletzung  nicbt  sich  bringen  lassen,  gleichwohl    aber  einem 
gewissenhaften  Gerichtshofe    verwehren,    die    betreffende  Wahl  anzu- 
erkennen? Man  erinnere  sich  doch  nur  z.  B.  an  die  Unyerscbämtheit, 
womit    bei    den    letzten  Reicbsratbswahlen   in  Dalmatien  Söhne    ihre 
Väter,  in  deren  Hause  sie  leben ,  nicht  zu  kennen  erklärten,    damit 
die  Identität  derselben  bestritten  und  darauf  hin  ihnen  die  Abgabe  der 
Wabistimme  verweigert  werden  konnte.     Das  war  keine  Gesetzesver- 
letzung, nichtsdestoweniger  aber  ein  flagranter  Eingriff  in  die  bezüglichen 
Wahlrechte.     Und  wie  soll  bei   voraussichtlicher  Erfolglosigkeit  einer 
Zeugenvernehmung  nachträglich    der  Beweis    fClr  Derartiges    erbracht 
werden,  wenn  nicht  der  Wablvorgang  selbst  einer  sorgföltigen,    un- 
parteiischen Controle   unterlag?     Fttr    eine    solche  üeberwachung  der 
Wahlen,  tbunlichst  durch  richterliche  Beamte,  zu  sorgen, 
wird  daher  ebenso  noth wendig  sein,  als  das  Einsetzen  des  vom  Verf. 
befürworteten  oder  docb  eines  ähnlich  gearteten  Gerichtshofes,  dessen 
Unentbehrliohkeit  Referent  für  bewiesen  ansieht. 

Prof.  £>i*.  H.  J.  Bidermaxin. 


10.  Das  Recht  der  SiTentlicben  Genossenschaft. 

Eine   verwaltcmgsreohtliche   Monograpkie    yon   Dr.    fleinrioh 
Rosin,   a.  o.  Prof.  d.  staatsrechtL  n.  germanist.  Fächer   an 
der  Universität  Freiburg.  Freiburg  i.  B.  1886,  Akad.  Verlags- 
handlung von  J.  C.  B.  Mohr  (Paul  Siebeck). 

Was  der  Verf.  bietet,  ist  im  Wesentlichen  eine  Revision 
der  in  das  Genossenschaftswesen  einschlagenden  Be- 
griffe und  dieReconstrnction  der  bezüglichen  Rechtsverhältnisse 
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auf  Grund  der  von  ihm  gewonnenen  Resultate.  Das  Yerdienatliclie 
einer  solclien  Arbeit  liegt,  mögen  nun  deren  Früchte  nachhaltige  sein 
oder  nicht,  schon  in  der  Anregung    zum  üeberdenken  des  gesammten, 
da  in  Betracht  kommenden  Stoffes.  Die  yorliegende  fördert  die  Wissen- 
schaft aber  auch  mit  dem,    was  sie  als  Ergebniss  enthält.     Sie  stellt 
viele  neue  Gesichtspunkte  auf,   prflft  die  herrsclienden  Ansichten  und 
überlieferten  Begriffe  mit  seltener  Objectivität  und  vermeidet  daher  auch 
die  in  Bechthaberei  ausartende  Polemik.     Der  Yerf.  ttbt   keine  blosse 
Selbstgefälligkeit,  indem  er  den  Gegenstand  seiner  Darstellung  (S.  VI 
des  Vorworts)    als    ,,ein    einheitliches  System  von  Consequenzen**  be- 
zeichnet,   „welche    sich    sämmtlich    aus  dem  begriffs wesentlichen  Ver- 
hältniss  des  öffentlichen  Verbandes  zom  Staate  ergeben.  **  Ohne  üeber- 
treibung  durfte  er  beisetzen,  dass  „die  Einwirkungen  der  verwaltungs* 
rechtlichen  Stellung  der  öffentlichen  Genossenschaft  auf  strafrechtliche 
und  processualisohe  Verhältnisse  derselben  im  Rahmen  dieses  Systems 
gleichfalls  zu  ihrer  Geltung  gekommen*'  seien.  Was  Referent  an  dieser 
Arbeit  auszustellen  findet,  beschränkt  sich  auf  das  ailzuweite  Ausgreifen, 
durch    welches    mitunter    doch    heterogene  Dinge   unter   den  gleichen 
Gesichtspunkt  gerückt  wurden ,    und  auf  Sonderbarkeiten  der  Diction, 
an  welche  der  Leser  sich  erst  gewöhnen  muss,  bevor  er  der  trotzdem 
fesselnden  Darstellung   sich    mit  vollem  Behagen  hingeben  kann.     So 
nennt  der  Verf.  z.  B.  S.  25  das  öffentliche  Gemeinwesen    „den    über 
„ Gemeinde **    und     „ Genossenschaft **    sich    erhebenden    Gattungs- 
begriff'' ;    von  der  fortschreitenden  Wissenschaft  sagt  er  S.  39 ,    dass 
sie  „allen  gesetzlichen  Definitionen  mit  kritischer  Freiheit  gegenüber- 
steht' ;    S.  86  heisst  es :    „Privateigenthum   und  öffentliches  Interesse 
sind    keine    einander    ausschliessenden  Begriffe.     Die  Auftheilung   der 
Sachgüier    unter    die    Einzelnen    (durch  wen?    muss  Referent  da  un- 
willkürlich fragen)  ist  nicht  in  der  Art  ausschliesslich  erfolgt, 
dass  der  Wille  des  Privateigenthilmers  bestimmend  wäre  für  seine  Sache 
in  der  absoluten  Totalität  ihrer  Beziehungen **  und  hierzu  bemerkt  der 
Verf.  mit  Kote  44:    „Eine  dahin  gestellte  Definition  des  Eigen- 
thums,  wie  sie  sich  z.  B.  bei  W i n d  s  ch  ei d ,  Pandekten,   §.167  findet^ 
ist  daher  nur  relativ,    d.  h.  in  Betracht  anderer  Persönlichkeiten  des 
Privatrechts,    richtig,    den  Einwirkungen  der  Staatsgewalt 
vermag  sie  keine  Schranken  zu  setzen.**  Vielleicht  zwar  würden 
solche  Absonderlichkeiten,  die  ohnehin  nie  die  Verständlichkeit  des  G^ 
sagten  ganz  aussohliessen,  weniger  auffallen,  wenn  nicht  der  Verf.  im 
Allgemeinen  so  klar  und  so  bündig  sich  auszudrücken  verstünde,  wie 
66  nicht  vielen  Abhandlungen    dieser  Art   nachgerühmt  werden  kann. 
Aber  wenn  er  S.  197  den  Ausdruck  „keine  Stätte  finden**  statt 
des  allgemein  gebräuchlichen  „statt finden**  anwendet,  S.  178  den 
„Rechten  auf  ein  unterlassen**:   „Rechte  auf  einThun**  gegen- 
überstellt und  unter  diesem  „Thun**  ausser  der  Hilfeleistung  bei  üeber- 
sohwemmnngen    auch    das    den  Arbeitgebern   obliegende  Ab-  und  An- 
melden   der   bei   ihnen  beschäftigten  Arbeiter    versteht:    so    sind   das 
Abweichungen  von  der  gemeinübliohen  Terminologie,   welche  auch  in 
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einem  davon  strotzenden  Bache,  was  das  seinige  eben  nicht  ist,  auffallen 
and  Anstoss  erregen  mttssten. 

Der  andere  Vorwarf,  welcher  demselben  oben  gemacht  warde, 
bezieht  sich  namentlich  auf  die  yielen  Antithesen,  welche  es 
enthält,  und  denen  zwar  das  Verdienst  zufällt,  zur  Klarstellung  mancher 
Begriffe  beigetragen  zu  haben,  jedoch  auch  die  dem  Leser  häufig 
drohende  Ablenkung  vom  eigentlichen  Betrachtungsobjecte  zar  Last 
gelegt  werden  muss.  Glttcklicher  Weise  kehrt  der  Gedankengang  des 
Verfassers  in  der  £egel  bald  wieder  zur  Sache  zurück,  Ton  der  er 
ausgeht  und  verliert  er  selbst  diese  nie  völlig  aus  dem  Auge.  Dass 
übrigens  Anläufe  und  Satzwendungen,  wie  z.  B.  der  auf  S.  17  gethane 
Ausspruch:  „Soll  der  Begriff  der  öffentlichen  Genossenschaft  ein  ein- 
heitlicher sein,  so  muss  auch  der  Inhalt  der  Pflichten ,  welche 
die  öffentlichen  Genossenschaften  dem  Staate  gegenüber  zu  er- 
füllen haben,  bei  sämmtlichen  der  gleiche  sein**  —  geeignet 
sind,  Missverständnisse  zu  erregen:  das  wird  der  Verf«  wohl  selber 
kaum  in  Abrede  stellen  wollen.  £r  sagt  ja  S.  19,  dass  die  Pflicht, 
ihren  Zweck  zu  erfüllen,  das  principielle  Moment  in 
ihrem  Verhältnisse  zum  Staate  ist.  Nun  sind  aber  die  Zwecke  dieser 
Genossenschaften  verschieden  geartet  und  ist  daher  auch  der  eigent- 
liche Lihalt  ihrer  Pflichten  dem  Staate  gegenüber  ein  mannigfaltiger. 

Was  den  überaus  reichen  Inhalt  des  Buches  betrifft,  so  seien 
daraus  folgende  Sätze  hervorgehoben,  welche  genugsam  erkennen  lassen, 
wie  productiv  des  Verfassers  Untersuchungen  sind.  Eine  ,yöffent- 
liehe  Genossenschaft*  ist  nach  ihm  diejenige,  welche  „kraft  öffent- 
lichen Hechts  dem  Staate  zur  Erfüllung  ihres  Zweckes 
verpflichtet  ist"  (S.  18).  Politische  Gemeinden  sind, 
gleich  dem  Staate,  zwar  Körperschaften,  aber  nicht  Genossenschaften 
des  öffentlichen  Rechts  (S.  41).  Sie  sind  der  Genossenschaft  gegenüber 
„Gebietskörperschaften",  was  da  so  viel  bedeutet,  als  „politische 
Gemeinwesen"  (S.  43).  „Die  Gebietshoheit  ist  diejenige  rechtliche 
Eigenschaft  des  Staates,  vermöge  deren  der  Staat  über  Personen, 
welche  ihm  nicht  als  Glieder  angehören,  herrscht,  weil 
und  insoweit  sie  mit  ihrer  Person  in  sein  Gebiet  eingetreten  sind" 
(S.  47).  Zu  den  öffentlichen  Genossenschaften  (im  obigen  Sinne) 
gehören  nach  dem  deutschen  Reichsgesetze  über  die  Unfallver- 
sicherung vom  6.  Juli  1884,  insbesondere  die  hierzu  bestimmten 
Genossenschaften  der  Betriebsuntemehmer  (S.  56);  femer  nach  dem 
D.  R.  G.  vom  15.  Juni  1883  die  die  Krankenversicherung  der 
Arbeiter  bezweckenden  Zwangsgenossenschaften  (S.  62);  die  durch 
das  D.  R.  G.  vom  7.  April  1876  begründeten  „eingeschriebenen 
Hilfscassen**,  trotz  der  freiwilligen  Uebereinkunft  ihrer  Mitglieder, 
auf  welcher  sie  beruhen  (S.  67);  endlich  die  Innungen  des  D.  R.  G. 
vom  18.  Juli  1881  (S.  71).  Aber  nicht  blos  das  Reichsrecht,  auch 
das  Landsrecht  verschiedener  deutscher  Staaten  kennt  oder  schuf 
vielmehr  öffentliche  Genossenschaften.  Der  Verf.  rechnet  zu  diesen 
die  Enappschaftsvereine  (S.  75,  nicht  65,  wie  es  einem  Druck- 
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)  in  der Inlialts-Üebdrsicht  heisst),  Genossenschaften 
s  ohaftliohem  Sehn  tz  oder  gemeinsohaftlicher 
haftung  von  Priyateigenthnm  (S.  86)  und  Schnl- 
er  Sohnigemeinden,  speciell  die  in  Preussen  nnd 
Mchtang  und  TJnterhaltnng  von  Yolksschnlen  bestehenden 

Qd  diese  einzelnen  Genossenschaften  des  öffentlichen  Rechts 
)1  der  Schrift  erörtert  sind  nnd  das  1.  Capitel  den  Be- 
Dtlichen  Genossenschaft  anseinandersetzt,  handelt  das  III» 
'sönliohkeit  derselben  nnd  von  der  Einwirkung 
s,  das  IV.  von  ihrer  Begrtlndung  und  Beendigung, 
len  Beohtsverhältnissen  der  öffentlichen  Genossenschaften 
[itgliedern  und  zu  dritten  Personen,  das  YI. 
und  Gericht  derselben.  Die  drei  letzten  Capitel  sind 
I  welchen  die  verwaltungsrechtlichen  Beziehungen  am  ein- 
;ewttrdiget  sind.  Eine  ihrem  Zwecke  vollkommen  ent- 
ahalts-  Uebersicht  und  ein  mit  Sorgfalt  angelegtes 
t  e  r  erleichtem  die  Benützung  der  Schrift^  welcher  über- 
llenregister  zu  den  Eeichsgesetzen  über  di«  Arbeiter- 
angehängt ist.  JProf.  jyr.  ^.  J.  Bidermann. 


II.  Handbuch  des  Völkerrechts. 

age  enropäischer  Staatspraxis  anter  Mitwirkung 
ath  Prof.  Dr.  v.  Bulmerincq,  Dr.  E.  Cara- 
,  Geh.  Rath  Prof.  Dr.  Dambach,  Prof.  Dr. 
jreh.  Bath  Prof.  Dr.  Geffeken,  Legations-Rath 
er,  Prof.  Dr.  Lammasch,  Prof.  Dr.  Lueder, 
leili,  Dr.  W.  v.  Melle,  Prof.  Dr.  Rivier, 
ö  r  k.  flerausgegeben  von  Dr.  Franz  von  H  o  1 1  z  e  n- 
fessor  der  Rechte.  Erster  Band.  Einleitung  in  das 
rrecht.  Berlin  1885.  Verlag  von  Carl  Habel. 

idanke,  ein  völkerrechtliches  Handbuch  dnrch  Zusammen- 
erer  zn  schaffen,  ist  ein  durchaus  gltlcklicher.  Man  wird 
solcher  „Arbeitstheilung  und  Arbeits  Vereinigung**  kaum 
neu,  dass  die  Theile  vollkommen  zu  einander  nnd  in  ein 
ipassen.  Allein  die  Systematik  des  YGlkerrechts  steht 
rotz  air  der  gründlichen  Erörterung  der  bezüglichen 
ich  zurttck ;  es  mag  dies  vorzngsweise  damit  zusammen- 
auf  vielen  wichtigen  Gebieten  des  internationalen  Lebens 
te  oder  nur  dttrftige  Eechtesätze  oder  gar  Yölkerreohts- 
en  sindy  dass  andererseits  dieses  Leben  die  vorhandenen 
rossentheils  in  auf  den  ersten  Blick  zusammenhängenden 
recht,  Consularrecht,  Eriegsrecht  etc.  hervorgetriebeu  hat^ 
ng  deshalb  bedenklich  erscheint,  so  wenig  sie  sich  aach 
in  ein  System  einreihen  lassen.  Dagegen  ist  von  einem 
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aaserlesenen  Qelehrtenkreise,  der  mit  vereinten  Kräften  an  die  Lösnng 
der  Aufgabe  herantritt,  die  vollkommene  Beherrschung  des  Stoffes  im 
Einzelnen  zu  erwarten;  und  das  bedeutet  bei  dem  ungeheuren  um- 
fange des  Quellenmaterials  und  dem  besonders  innigen  Zusammenhange 
der  Disciplin  mit  anderen  Theilen  der  Rechtswissensohaft  sehr  viel. 

Die  vorliegende  „Einleitung*^  umfasst  vier  Abschnitte.  In  den 
beiden  ersten  hat  der  Herausgeber  selbst  „Grundbegriffe,  Wesen  und 
Yerhältnissbestimmungen  des  Völkerrechts ** ,  dann  „die  Quellen  des 
Yölkerrechts^  behandelt.  Die  Erörterung  der  schwierigen  Probleme  ist 
eine  eingehende  und  einsichtsvolle,  ihre  Lösung  wird  in  hervorragen- 
der Weise  gefördert. 

Als  völkerrechtliche  bezeichnet  Holtzendorff  S.  5  diejenigen 
Normen,  „in  Gemässheit  welcher  die  Eechtspflichten  und  Rechtsan- 
sprüche Verkehr  pflegender^  unabhängiger  Staaten  im  Verbältniss  zu 
einander  bestimmt  und  verwirklicht  werden^.  Man  wird  über  Manches 
in  dieser  Definition  streiten  können.  Das  Wichtigste  ist  wohl ,  dass 
unter  das  Völkerrecht  ausschliesslich  Rechtsverhältnisse  zwischen 
Staaten  (sogar  nur  zwischen  „unabhängigen"  Staaten)  gezogen  werden; 
die  gelegentliche  Bemerkung  auf  S.  9,  dass  die  im  Staate  wirkenden 
Völker  die  lebendigen  Personen  und  Willenssubjecte  des  auswärtigen 
Verkehrs  und  die  Träger  des  Völkerrechtes  sind  (vergl.  S.  41),  lässt 
sich  damit  wohl  vereinigen,  kaum  freilich  die  Conclusion,  dass  begriffe- 
massig  kein  Hindemiss  bestände,  die  Möglichkeit  völkerrechtlicher 
Beziehungen  auch  zwischen  staatenlos  lebenden  Volksstämmen  zu  be- 
haupten. Die  Ansicht  selbst,  dass  nur  die  Staaten  Sobjecte  der  Völker- 
rechtsverhältnidse  sind,  ist  heutzutage  die  herrschende  und  gegenüber 
manchen  anderen,  älteren  und  neueren,  Auffassungen  gewiss  verdienst- 
voll (vergl.  Bulmerincq,  Systematik  des  Völkerrechts,  S.  209  ff., 
Praxis,  Theorie  und  Codification  des  Völkerrechts,  S.  7  f.,  Fiore, 
Diriiio  iniemcmanäle  pübblico,  I,  §.  299).  Ob  sie  aber  dem  Begriffe 
des  Völkerrechts  deflnitiv  zu  Grunde  gelegt  werden  kann,  mag  be- 
zweifelt werden  und  erfordert  noch  .genaae  Prüfung.  Bei  gewissen 
Rechten  und  Pflichten,  welche  auf  allgemein  als  völkerrechtlich  an- 
erkannten Normen  berahen,  erscheinen  unbefangener  Weise  nicht 
Staaten,  sondern  Individuen  als  die  unmittelbaren  Interessenten  und 
als  die  mindestens  in  erster  Linie  hervortretenden  Sachwalter.  Man 
denke  beispielsweise  an  die  Grundsätze  über  Kriegsgefangenschaft, 
über  den  Handel  der  Neutralen,  an  das  Verbot  der  Piraterie.  Con- 
etructionen,  welche  den  völkerrechtlichen  Inhalt  der  betreffenden  Rechts- 
verhältnisse in  Rechten  und  Pflichten  der  Staaten  gegeneinander  er- 
schöpfen wollen,  sind  von  zweifelhaftem  Werthe.  Andererseits  wäre 
eiu;  immerhin  in  gewissem  Masse  dem  römischen  jus  gentium  sich 
annähernder  Begriff,  der  Begriff  eines  gemeinen  Rechts  von  Völker« 
Verkehrskreisen,  gründlich  zu  untersuchen.  Die  Grundsätze  des  Völker- 
rechts im  herrschenden  Sinne  würde  er  jedenfalls  mit  umfassen  (vergl. 
übrigens  z.  B.  Wächter,  Pandekten,  I,  S.  12  ff.). 
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Sehr  beachtenswerth  sind  die  Aaseinandersetzungen  über  die 
Positivität  des  Völkerrechts  and  über  das  Zwangsmoment  in  der  Ord- 
nung des  positiven  Völkerrechts  auf  S.  18  ff.  Anf  S.  31  ff.  wird  das 
Prinoip  des  Völkerrechts  in  dem  Zusammenwirken  einer  kosmopolitischen 
nnd  einer  staatlich-historischen  Macht  gefanden  and  sohin  aaf  S.  43 
in  Bezag  auf  die  Zwecke  des  Völkerrechts  schön  and  wahr  gelehrt : 
^Die  jeweiligen  Gestaltangen  des  positiven  Völkerrechts  müssen  die 
Erfüllung  des  doppelten  Zweckes  ermöglichen:  dass  in  der  Gemein- 
schaft der  Caltarwelt  jeder  einzelne  Staat  sich  in  Gemässheit  seiner 
eigenihümlichen  historischen  Anlage,  unbehindert  durch  störende  Ein- 
wirkungen von  Aussen,  frei  im  Innern  entwickeln  könne,  andererseits 
aber  auch  die  Eigenmacht  wiederum  so  weit  beschränkt  werde,  als 
der  Dienst  der  Menschheit,  der  dem  Staate  obliegt,  auf  dem  Gebiete 
des  internationalen  Verkehrs  erfordert.** 

Die  §§.  14  ff.  beschäftigen  sich  mit  den  Beziehungen  des  Völker- 
rechts zu  anderen  Materien.  Die  Ausführungen  über  das  Verhältniss 
zwischen  Völkerrecht  und  Völkermoral  verdienen  dabei  besonderen 
Dank.  Dagegen  sind  gewichtige  Bedenken  namentlich  gegen  die  Art 
und  Weise  anzumerken,  wie  das  Verhältniss  zum  internationalen  Privat- 
rechte  bestimmt  wird.  Es  ist  wohl  von  jedem  Standpunkte  aus  in 
Abrede  zu  stellen,  dass  zwischen  beiden  Materien  «dieselbe  begriffe- 
massige  Verschiedenheit  bestehe,  in  Gemässheit  welcher  für  die  Zwecke 
wissenschaftlicher  Betrachtung  das  öffentliche  Recht  dem  Privatreoht 
entgegengesetzt  wird*  (S.  54).  Denn  das  internationale  Privatrecht 
bestimmt  den  internationalen  Verkehr  der  Privaten  nur  mittelbar  und 
in  beschränktem  Masse ,  steht  ihm  in  ganz  anderer  Weise  gegenüber, 
als  wie  das  Völkerrecht  dem  Verkehre  der  Staaten,  üebrigens  kann 
es  zwar  von  jenem  Gesichtspunkte  aus  als  Theil  des  Privatrechts  be- 
trachtet werden,  aber  seine  Sätze  sind  deshalb  noch  nicht  juris  privaäj 
sie  sind  es,  insofern  man  sie  als  Normen  auff&sst,  welche  die  Competenz 
zur  Setzung  des  Privatrechts  zwischen  den  Staaten  regeln,  gar  nicht, 
und  selbst  insofern  man  sie  als  Interpretationssätze  auffasst,  nur  wenn 
sie  eben  Normen  juris  privaH  interpretiren.  Es  erscheint  überhaupt 
unrichtig,  das  Verhältniss  des  Völkerrechts  speciell  zum  internationalen 
Privatrechte  zu  untersuchen.  Das  internationale  Privatrecht  ist,  min- 
destens soweit  es  nicht  in  Verträgen  festgesetzt  wird,  staatliches  Recht, 
aber  auf  einem  Gebiete,  welches  auch  vom  Völkerrechte  seinem  allge- 
meinen Zwecke  nach  geregelt  sein  könnte ;  es  würde  nicht  ausserhalb 
des  Zweckes  des  Völkerrechts  fallen,  wenn  dieses  die  Competenz  coor- 
dinirter  staatlicher  Privatrechtssätze  bestimmte.  Das  Verhältniss  des 
Völkerrechts  zum  internationalen  Privatrechte  ist  nun  dasselbe,  wie 
das  zu  sonstigen  staatlichen  Rechtsgrundsätzen,  die  ein  an  sich  auch 
in  den  Zweck  des  Völkerrechts  fallendes  Gebiet  normiren.  Solcher  staat- 
licher Rechtssätze  gibt  es  eine  grosse  Menge  und  sie  werden  in  den 
Darstellungen  des  Völkerrechts  wohl  durchweg  und  aus  guten  Gh-ünden 
mit  diesem  verbunden.  Man  denke  an  die  einseitigen,  staatlichen  Rechts- 
sätze über  Behandlung  der  Gesandten,  über  Ausweisung,  Auslieferung 
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UDd  an  zahlreiche  andere.  Seihst  die  perpetnirlich  von  den  Staaten 
ohne  eigentlichen  Eechtssatz  befolgten  Maximen  werden  in  den  Systemen 
des  Völkerrechts  mitbehandelt.  (Vgl.  Berghohm,  Staatsverträge  und 
Gesetze  als  Quellen  des  Völkerrechts,  S.  102  ff.,  auch  Handbuch 
S.  109  f.)  Ob  jene  Sätze  des  internationalen  Privatrechts,  welche  in 
Staatsyerträgen  festgesetzt  werden,  als  Völkerrecht  zu  betrachten 
kommen  oder  nicht,  hängt  davon  ab,  ob  and  inwiefern  man  Staats- 
vurtrtlge  als  Quellen  des  Völkerrechts  ansieht.  Jedenfalls  lässt  sich  aus 
der  Aufnahme  von  Sätzen  des  internationalen  Privatrechts  in  Staats- 
verträge kein  Grund  ableiten,  um  ein  besonderes  Verhältniss  zwischen 
Völkerrecht  und  internationalem  Privatrecht  zu  statairen.  Es  gibt  ja 
auch  Verträge,  die  Bechtssätze  über  rein  nationale  Verhältnisse,  z.  B. 
über  gleiche  Behandlung  der  Confessionen  enthalten.  Aach  dass  unter 
Umständen  ein  verkehrter  Satz  eines  staatlichen  internationalen  Privat- 
rechts völkerrechtswidrig  sein  kann,  ist  nichts  Besonderes.  Auch  echte 
privatrechtliche  Sätze,  wie  z.  B.  ttber  den  Bergelohn,  können  dem 
Völkerrechte  zuwiderlaufen. 

Sein  System  entwickelt  Holtzendorff  in  §.20.  Hiernach 
ordnet  sich  die  Materie  in  fünf  Abtheilungen:  Die  Lehre  von  den 
Fundamenten  des  Völkerrechts,  die  Lehre  von  den  Staaten,  die  Lehre 
von  den  Staatsverträgen  „in  Hinsicht  der  allgemeinen  Grundsätze  und 
der  für  die  Gegenwart  wichtigsten  Anwendungen  auf  bestimmte  Objecte 
der  Vertragsschliessung*' ,  die  Lehre  von  den  völkerrechtlichen  Magi- 
straturen und  die  Lehre  von  den  völkerrechtlichen  Streitigkeiten  „nach 
ihrer  Art  und  Beschaffenheit  und  den  Mitteln  ihrer  Beilegung^.  Es 
ist  wesentlich  das  System,  welches  der  Verfasser  in  seiner  Encyklo- 
pädie  anwendet. 

Die  Unterscheidung  eines  allgemeinen  und  eines  besonderen 
Theiles  wird  ausdrücklich  verworfen.  Wohl  mit  Unrecht ;  denn  es  gibt 
allgemeine  Momente,  welche  bei  den  einzelnen  völkerrechtlichen  Ver- 
hältnissen wiederkehren,  eohin  angemessener  Weise  abgesondert  werden 
müssen.  In  diesen  allgemeinen  Theil  gehört  insbesondere  die  Lehre 
von  den  Staaten  an  sich,  von  den  internationalen  Organen  und  dem 
internationalen  Verkehr,  von  den  juristischen  Thatsachen  und  nament- 
lich den  Staatsverträgen,  endlich  von  den  subjectiven  Rechten  und 
Pflichten  (vgl.  auch  Kaltenborn,  Kritik  des  Völkerrechts,  S.  294  ff., 
Martens-Bergbohm,  Völkerrecht,  I,  S.  179  ff.).  Der  besondere 
Theil  aber  scheint  sich,  trotz  der  gewichtigen  Autoritäten,  welche  eine 
solche  Parallelisirung  verwerfen,  natargemäss  in  Friedensrecht  und 
Eriegsrecht  zu  gliedern.  Das  was  man  Grundrechte  der  Staaten  oder 
allgemeine  Staatenrechte  nennt  einerseits  und  die  zahlreichen  modernen 
Verwaltungsverträge  andererseits  geben  das  wichtigste  Materiale  für 
den  Aufbau  des  Friedensrechts.  £s  ist  nur  ein  Nothbehelf,  wenn  mau 
jene  Staatsverträge,  die  man  nicht  anderswo  unterbringen  kann,  oder 
auch  die  „für  die  Gegenwart  wichtigsten  Anwendungen **  der  Staats- 
verträge auf  bestimmte  Objecte  der  Vertragsschliessung  mit  den  allge- 
meinen Grundsätzen  über  Verträge  verbindet ;  man  muss   die  einzelnen 
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Staatsverträge  von  der  Seite  ihres  Inhalts  fassen  and  anordnen.  Das 
Kriegsreoht  ist  dem  Friedenerechte  als  eine  eigene  Haaptabtheilang  an 
die  Seite  zu  stellen.  Es  ist  das  besondere  Eecht,  das  die  Thatsaohe  des 
Ejieges  zu  seiner  Anwendung  voraussetzt.  Seiner  inneren  Natur  naeh 
kann  es  nicht  leicht  als  Bestandtheil  eines  ^ formellen  Völkerrechts^, 
welches  das  materielle  zu  yer wirklichen  bestimmt  sei,  aufgefasst  werden. 
Der  Krieg  ist  wohl  ein  Mittel  zur  Durchsetzung  von  Rechten  und  zur 
Lösung  von  Streitigkeiten.  Diese  seine  Function  betreffen  aber  nur  die 
Sätze  über  seine  Voraussetzungen  und  seinen  Abschluss;  sie  gehören 
in  den  allgemeinen  Theil.  Das  eigentliche  Kriegsrecht  aber  kann  nicht 
mit  Processreoht  parallelisirt  werden,  denn  seine  Normen  dienen  nicht 
dazu,  dass  der  juristische  Zweck  des  Krieges  der  Idee  des  Rechtes 
gemäss  erreicht  werde,  sondern  dazu,  dass  im  Kriege  und  trotz  des- 
selben noch  die  allgemeinen  Völkerrechtszwecke  möglichst  erreicht 
werden  (vgl.  Lassen,  Princip  und  Zokunft  des  Völkerrechts,  S.  66  ff«, 
S.  171,  Bergbohm  L  c,  S.  27,  40). 

Quellen  des  Völkerrechts  sind  nach  §.  22  Anerkennung  und  Gre- 
wohnheit  unmittelbar,  Landesgesetze  und  StaatsvertrSge  mittelbar.  Da- 
gegen, dass  die  Rechtsidee  mit  der  Rechtsquelle  verwechselt  werde, 
wie  dies  Jahrhunderte  hindurch  geschah,  verwahrt  sich  H  oltz en- 
do rff  ausdrücklich.  Er  ist  also  Positivist  in  dem  herkömmlichen  Sinne, 
denn  die  wissenschaftliche  Durchdringung  des  Positiven,  wie  sie  etwa 
auf  S.  45  verlangt  wird,  beeinträchtigt  dies  in  Wahrheit  nicht.  Da- 
bei versteht  er  tlbrigens  mit  bemerkenswerther  Klarheit  das  „positive^ 
Völkerrecht  als  das  wirklich  geltende,  nicht  als  das  aus  gewissen, 
namentlich  ein  Willensmoment  enthaltenden,  Quellen  fliessende. 

In  der  Encyklopädie,  S.  1203,  werden  blos  Gewohnheit  und  Ver- 
tragschliessung als  Völkerrechtsquellen  aufgeführt.  Nach  dem  Hand- 
buch hingegen  (S.  86)  , steht  unter  allen  Quellen  des  Völkerrechts 
nach  ihrer  gegenständlichen  Bedeutung,  Allgemeinheit  und  Wichtigkeit 
die  Anerkennung  bestehender  geschichtlicher  Machtzustände  als  noth- 
wendig,  überall  und  dauernd  für  den  internationalen  Verkehr  rechtlich 
normgebender  obenan,  vorausgesetzt,  dass  in  solcher  Anerkennung  sich 
ein  den  Nationen  gemeinsames  Rechtsbewusstsein  bethätigt.^  Die  An- 
erkennung ist  hier  nicht,  wie  bei  B  i  e  r  1  i  n  g,  ein  begriffliches  Element 
des  Rechts  überhaupt  oder  die  Quelle  alles  Rechts,  sondern  nur  eine 
der  Völkerrechtsquellen,  da  insbesoDdere  auf  S.  91  die  „Gewohnheit* 
nur  als  der  Anerkennung  nahestehend  bezeichnet  wird  (vgl.  S.  103). 
In  dieser  Beschränkung  erscheint  der  Gedanke  als  ein  ebenso  richtiger 
als  wichtiger  und  als  ein  bedeutendes  Verdienst  des  Buches,  welches 
nicht  dadurch  geschmälert  wird,  dass  verwandte  Ideen  auch  früher 
geäussert  worden  sind.  Dagegen  lässt  sich  eine  vollständige  und  be- 
friedigende Begründung  und  Auseinandersetzung  mit  den  sonst  vor- 
kommenden Reehtsquellen  (Holtzendorff  findet  übrigens,  dass  auch 
bei  den  Gesetzen  der  letzte  Grund,  warum  sie  als  Rechtsquelle  zu 
betrachten  kommen,   in  der  Anerkennung  der  Gehorsamspflicht  liege, 
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Tgl.  Bierling,  Zor  Kritik  der  joristisohen  Grandbegriffe,  I,  S.  138, 
auch  §.  74)  allerdiogs  yermissen. 

StaatsyertrMge  und  Landesgesetze,  insoferne  sie  Völkerrechts- 
qnelleo  sind,  müssen  als  Formen  der  Anerkennung  ao^fasst  werden. 
In  der  alten  Frage,  ob  Verträge  Quellen  des  objectiven  Völkerrechts 
.sind,  nimmt  Holtzendorff  §.  26  ff.  (wie  insbesondere  auch  Berg- 
bohm  1.  c,  S.  77  ff.)  eine  Scheidung  zwischen  verschiedenen  Arten 
Ton  Verträgen  yor.  Den  Verträgen,  welche  blos  Rechtsgeschäfte  nach 
Art  der  Verträge  yon  Privatpersonen  sind,  wie  Gebietscessionen, 
AUianzMiy  werden  die  rechtsnormativen  entgegengestellt.  Li  Bezug  dar- 
auf indess,  ob  die  in  den  Verträgen  der  letzteren  Art  enthaltenen, 
auf  internationale  Verhältnisse  bezüglichen  Rechtssätze  auch  immer 
Völkerrechtssätze,  nur  mehr  oder  weniger  particuläre,  sind,  fehlt 
es  der  Darstellung  an  voller  Klarheit.  In  gewissen  Verträgen,  wie 
etwa  den  Flussreohtsvereinbarungen  des  Wiener  Congresses,  wollen  die 
Staaten  unzweifelhaft  als  Glieder  einer  Völkergemeinschaft 
gemeinsame  Rechtsideen  derselben  durch  ihre  Anerkennung 
zu  Recht  erheben,  und  dieselben  erzengen  unzweifelhaft  Völkerrecht. 
Es  bleibt  aber  zu  erwägen,  ob  nicht  in  sehr  zahlreichen  anderen  rechts- 
normativen Verträgen  in  Bezug  auf  internationale  Verhältnisse,  wie 
etwa  b  den  Verträgen  über  Sätze  des  internationalen  Privatrechts, 
Vollstreckung  von  Urtheilen  u.  s*  w.  die  Contrahenten  die  festgestellten 
Rechtssätze  nur  als  eigene,  staatliche  betrachten  und  blos  die 
Geltung  dieses  staatlichen  Rechts  zum  Gegenstande  eines  Vertrages 
als  Rechtsgeschäftes  machen  (vgl.  übrigens  Handbuch,  S.  97  und 
S.  111).  Auf  die  erhebliche  praktische  Bedeutung  der  hier  erörterten 
Fragen  macht  Holtzendorff  8.  103  mit  Recht  aufmerksam  und 
scheint  die  nähere  Untersuchung  einer  späteren  Stelle  vorzubehalten. 
—  Auch  in  Landesgesetzen  kann  sich  eine  Anerkennung  von  Völker- 
rechtssätzen aussprechen ;  man  denke  z.  B.  an  die  Gesetze  über  Erwerb 
nnd  Verlust  der  Staatsbürgerschaft.  Die  Ausführungen  Holtzen- 
dorffs  in  §.29  gehen  indess,  so  viel  Anregendes  sie  auch  bieten, 
zu  weit.  So  ist  beispielsweise  der  Satz,  dass  ein  Landesgesetz  auch 
dann  als  Völkerrechtsquelle  gelten  darf,  wenn  es  sich  als  freier  Act 
der  gesetzgebenden  Gewalt,  aber  in  Ausführung  vorher  dem  Auslande 
gegenüber  getroffener  Vereinbarung  darstellt  und  dem  Zwecke  der  inter- 
nationalen Rechtsordnung  dienen  soll,  gewiss  nicht  richtig.  Aller- 
dings mag  man  sich  vom  Auslande  her  auf  solche  Gesetze  berufen ; 
aber  das  geschieht  nur  entweder  in  dem  Sinne,  in  welchem  man  sich 
auch  dem  Staate  gegenüber  überhaupt  auf  staatliches  Recht  be- 
rufen kann,  oder  in  dem  Sinne,  dass  das  Gesetz  zum  Beweise  für 
eine  gewisse  Auslegung  des  Vertrages  dienen  soll.  Man  kann  aber 
nicht  aus  solchen  Gesetzen,  wie  etwa  aus  Verträgen,  völkerrecht- 
liche Rechte  und  Pflichten  wirklich  ableiten. 

Die  Abhandlung  über  die  Quellen  enthält  noch  werthvoUe,  aus- 
führliche und  theilweise  neue  Auseinandersetzungen  über  Quellenver- 
bindungen, über  das  Verhältniss  der  Völkerrechtsquellen  zu  den  Quellen 
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des  nationalen  Eechts,  zur  nationalen  Rechtsprechung  nnd  zur  Wissen- 
schaft, über  Interpretation  nnd  Codification,  ttber  den  relativen  Werth 
nnd  den  geschichtlichen  Charakter  der  Yölkerrechtsquellen. 

Der  letzte  Punkt  bildet  den  Uebergang  zum  dritten  und  umfang- 
reichsten Abschnitte  des  Bandes  (S.  157 — 392).  In  ihm  stellt  Holtzen- 
dorff  yydie  geschichtliche  Entwickelung  der  internationalen  Rechts* 
und  Staatsbeziehungen  bis  zum  westphälischen  Frieden  dar."*  Er  geht 
dabei  davon  aus,  dass  „des  Völkerrechts  Anfänge  nnd  Keime  so  alt 
sind,  wie  die  weltgeschichtlich  nachweisbaren  AnfBnge  menschlicher 
Cnlturwirkungen  einer  Nation  auf  andere  Nationen^  (S.  155) ,  und 
schildert  in  ueben  CiqMteln  die  An^bige  im  Orient^  HeDas  und  das 
Hellenenthum,  das  ROmerthum,  die  christliche  Kirche  im  Mittelalter, 
das  Germanenthum  im  Mittelalter,  Städtewesen,  Handel  und  Seeverkehr 
im  Mittelalter,  endlich  das  Reformationszeitalter  und  in  diesem  die 
Wiedergeburt  der  Ktinste  und  Wissenschaften,  Reformation  und  Gegen- 
reformation, die  fürstliche  SouTeränetät,  Diplomatie  und  Gesandtschafts- 
wesen im  16.  Jahrhundert,  den  dreissigjährigen  Krieg  und  den  west- 
phäliechen  Frieden. 

Es  ist  eine  glänzen  de  Arbeit,  ausgezeichnet  durch  Reichthum  an 
Gedanken  und  positiven  Angaben,  durch  Scharfblick  und  Besonnenheit, 
sowie  durch  die  schöne  Form  der  Darstellung. 

Fasst  man  die  Aufgabe  dahin,  dass  sie  auf  y,die  Darlegung  der 
die  dauernde  und  aUgemeine  Rechtegemeinschaft  der  Nationen  im  inter- 
nationalen Verkehr  wirkenden  Thatsachen  der  Vergangenheit **  gehe 
(S.  155),  so  ist  auch  wohl  zu  behaupten ,  dass  sie  Holtzendorff 
im  Wesentlichen  durchgeführt  hat.  Diese  Thatsachen  werden  eingehend 
und  trefflich  erörtert,  ebenso  die  allgemeine  Richtung,  welche  sie  den 
internationalen  Rechts-  und  sonstigen  Staatsbeziehungen  gaben.  Allein 
zu  einer  Geschichte  der  Entwicklung  dieser  Beziehungen  ist  noch  ein 
Zweites  erforderlich.  Auch  die  einzelnen  Rechtssätze  und 
Maximen,  welche  das  internationale  Leben  der  Vergangenheit  be- 
herrschten, müssen  in  ihrem  Zusammenhange  und  möglichst  unter  Ab- 
leitang  von  jenen  wirkenden  Thatsachen  auseinandergesetzt  werden. 
Es  gehört  dies  auch  hierher,  in  den  historischen  Abschnitt  und 
lässt  sich  nicht  durch  Einleitungen  und  Einschiebsel  bei  den  einzelnen 
Rechtsinstituten  im  dogmatischen  Theil  angemessen  ersetzen  (vgl.  auch 
Handbuch,  S.  391);  schon  deshalb  nicht,  weil  dort  der  Raum  zur 
Entwicklung  des  historischen  Apparates  fehlt. 

Für  das  Alterthum  nun  bietet  die  Darstellung  Holt zendorffs 
auch  in  dieser  Richtung  Vorzügliches.  Die  Behandlung  dieser  2^it  ist 
überhaupt  eine  sehr  ausführliche,  die  betreffenden  Capitel  umfassen  die 
grössere  Hälfte  des  Abschnittes.  Besonders  wichtig  erscheinen  gewisse 
allgemeine  Grundgedanken  über  den  Bestand  eines  Völkerrechts  bei 
Hellenen  und  Römern  auf  S.  208  ff.,  249  f.,  266  f.,  wobei  nur  eine 
schärfere  Auseinandersetzung  mit  den  Ansichten  Heffter's  (Euro* 
päisches  Völkerrecht,  S.  11  f..  De  antiquo  jure  gentium  prolusio^  1823) 
wünschenswerth  wäre. 
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Für  die  spätere  Zeit  maogelt  dagegen  das  Eingehen  auf  die  ein- 
zelnen Eechtssätze  und  Maximen  fiast  gänzlich.  Es  scheint  geradezu 
Absicht  dabei  obgewaltet  zu  haben.  Und  doch  wttrde  eine  Vereinigung 
dessen,  was  verschiedene  Schriftsteller  aus  den  Quellen  geschöpft  haben, 
einerseits  und  andererseits  selbständige,  allseitige  und  gründliche 
Quellenforschung  ein  sehr  reichhaltiges  und  interessantes  Ganze  zu 
Tage  fördern.  Einzelne  Belege,  wie  empfindlich  dieser  Mangel  bei 
Holtzendorff  ist,  brauchen  nicht  lange  gesucht  zu  werden.  Für 
die  allgemeine  Theorie  der  Verträge  lassen  sich  die  häufigen  Verein- 
barungen über  Publikation  derselben  (z.  B.  Dumont,  Corps  diplo- 
matique, ni,  1,  S.  239,  356,  410),  Bestimmungen,  betreffend  das 
Verhältniss  von  sich  widersprechenden  Verträgen  zu  einander  (vergl. 
z.  B.  eb.  n,  2,  S.  156  f.,  m,  1,  S.  176,  276,  358,  409,  521, 
m,  2,  S.  5,  146,  379,  IV,  1,  S.  149,  454,  459),  Bestimmungen 
für  den  Fall  der  Nicht-Erfüllnng  des  Vertrags  (vgl.  z.  B.  eb.  II,  1, 
S.  101,  IV,  1,  S.  56,  58,  175)  und  vieles  Andere  wohl  verarbeiten 
(vgl.  auch  Pierantoni,  Diritto  intemasUmale,  I,  S.  447  ff.).  Die 
Mannigfaltigkeit  der  mittelalterlichen  Sicherungsmittel  für  Verbind- 
lichkeiten idt  bekannt  (vergl.  Klüber,  §.  155  f.,  Heff ter,  §.  96  f.), 
und  sie  sind  nach  mehr  als  einer  Richtung  bedeutsam;  man  beachte 
ganz  beispielsweise  den  deutlichen  Zusammenhang  zwischen  der  so 
häufigen  hypothcca  omnium  bonorum  und  den  Eepressalien  bei  D  u  m  o  n  t, 
I,  2,  S.  145.  Die  Bündnisse,  die  Vereinbarungen  über  Ausweisung 
und  Auslieferung  bieten  vielfaches  Interesse.  So  mag  in  Bezug  auf 
die  ersteren  (vergl.  auch  Ward,  Enquiry  itUo  the  foundation  and 
history  of  the  law  of  naiions,  II,  S.  291  ff.)  die  Beschränkung  der 
leistungspflicht  Verbündeter  „consideraia  iemporis  qpportunüaie  ac  statu 
rervmsuarum''  (Dumont,  III,  1,  S.  486,  vgl.  487  f.  und  z.  B.  eb. 
8.  599  f.,  in,  2,  S.  190,  191,  246  f.,  319,  337,  406,  IV,  1,  S.  75, 
104,  388,  IV,  3,  S.  11,  V,  2,  S.  250  f.,  333),  in  Bezug  auf  Aus- 
lieferungen  (vergl.  auch  Ward,  II,  S.  318  ff„  Pierantoni,  l, 
S.  761  f.) ,  die  Behandlung  der  Frage  der  Unterthanschaft  des  Delin- 
quenten (s.  auch  Lammasch  im  Archiv  für  öffentliches  Recht,  I, 
S.  316  ff.)  bei  Dumont,  lU,  1,  S.  554,  564,  567,  573  f.,  579  f. 
U.S.W,  hervorgehoben  werden.  Das  Strandrecht,  über  das  Holtzen- 
dorff nur  einige  Bemerkungen  macht  (S.  345,  358),  hat  eine  merk- 
würdige Entwicklungsgeschichte  (Pütter,  Beiträge  zur  Völkerrechts- 
geschichte und  -Wissenschaft,  S.  119  ff.).  Holtzendorff  charak- 
terisirt  das  Eitterthum  und  namentlich  seine  Einwirkung  auf  die 
Kampfmoral  auf  S.  336  ff.  in  sehr  schöner  Weise ;  es  hätten  aber  auch 
die  bei  Ward,  U,  S.  179  ff.,  226  ff.  auseinandergesetzten  ritterlichen 
Eriegsvereinbarungen  eine  Erwähnung  verdient. 

Die  Darlegung  der  wirkenden  Momente  ist  gerade  für  diese 
Zeit  nach  dem  Alterthum  besonders  ausgezeichnet.  Befremdlicher  Weise 
wird  indess  eines  der  grundlegenden  Elemente  nicht  erörtert  (vergl. 
Ward,  I,  S.  201  ff.,  übrigens  Handbuch,  8.  315,  331,  336): 
jene  jugendlich  rohe  germanische  Auffassung  vom  Waffenkampfe,  welche 
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in  der  Yorstellang  der  Walballa  mit  ihren  sich  jeden  Tag  zum  Zeit- 
vertreib zerfleischenden  Helden  gipfelt.  Ihr  gegenttber  gewinnen  die 
erhabenen  christlicben  Lebren  ihre  volle  Bedentnng.  Stellen,  wie  die 
vom  heiligen  Athanasins^  bei  Laurent,  HisUnre  du  droit  des  gens^ 
lY,  S.  176,  nnd  von  Adam  von  Bremen  bei  Ward,  11,  S.  11,  oitirten 
übertreiben  gewiss  in  rhetorischer  Weise  die  Umwandlung  der  Barbaren 
unter  dem  Einflass  des  Christenthoms ,  aber  ihr  Kern  ist  unzweifel- 
haft wahr. 

Im  vierten  Abschnitte  des  Werkes  gibt  Bivier  eine  „literar- 
historische üebersicht  der  Systeme  und  Theorien  des  Völkerrechts 
seit  GrotiuB" ,  leitet  sie  übrigens  mit  einer  reichhaltigen  Darstellung 
der  Schriftsteiler  und  Schriften  vor  Grotius  (§.  85)  ein. 

Die  vielbewährte  Gelehrsamkeit,  Sorgfalt  und  Schärfe  des  Ver- 
fassers äussert  •  sich  auch  in  der  vorliegenden  Abhandlung.  Die  in  Be- 
tracht kommenden  Werke,  also  namentlich  die  Gesammtdarstellungen 
des  Völkerrechts,  werden  mit  ausserordentlicher  Vollständigkeit  und 
Genauigkeit  vorgeführt,  wobei  die  Schriftsteller  wesentlich  nach  ihren 
allgemeinen  Theorien,  im  letzten  Zeitraum  nach  Nationalitäten  geordnet 
erscheinen.  Diese  Theorien  werden  kurz  und  klar,  vielfach  unter 
Citirung  der  eigenen  Worte  der  Veriasser,  dargelegt,  die  Systematik, 
soweit  angemessen,  berücksichtigt.  Sohätzenswerthe  biographiscbe  Daten 
sind  beigegeben,  feine  und  treffende  allgemeine  Urtheile  über  Werke 
und  Autoren  kommen  in  grosser  Anzahl  vor.  Die  Seibatbeschränkung, 
mit  der  Bivier  eine  eingehende  literargeschichtliche  Kritik  ver- 
meidet, ist  wohlbegründet;  diese  gehört  nicht  in  ein  Handbuch  des 
Völkerrechts. 

Nun  wird  sich  das  vorliegende  Werk  der  langen  Beihe  von  Ver- 
suchen zur  Bemeisterung  des  ebenso  anziehenden  als  spröden  Stoffes 
anschliessen.  Soweit  sich  ans  dem  bisher  Gebotenen  erkennen  lässt, 
wird  ihm  wohl, die  hervorragendste  Stelle  anzuweisen  sein. 

Wien,   am   20.   Mai   1886.  Dr.  Leo  Stri»ower^ 


12.  Handbuch  de8  deutschen  Privatrechtes. 

Von  0.  Stobbe.  5.  Band,  1.  n.  2.  Auflage.  Berlin, Hertz,  1885. 
Vin  u.  430  S.  8  M. 

Noch  bevor  die  Besprechung  des  4.  Bandes  in  dieser  Zeitschrift 
gedruckt  war,  hatte  Stobbe  den  5.  das  Erbrecht  behandelnden  Schluss- 
band seines  Handbuchs  des  deutschen  Privatrechts  veröffentlicht  und 
damit  ein  Fnndamentalwerk  der  deutschen  Eechtsliteratur,  die  Frucht 
swaDzigjähriger  Gelehrtenarbeit  zum  Abschlüsse  gebracht.  Bei  Gesammt- 
benrtheilung  dieses  Bandes  —  und  nur  auf  eine  solche  kann  es  hier 
abgesehen  sein  —  kann  auf  das  bezüglich  des  4.  Bandes  Gesagte 
verwiesen  werden.  Alle  Yorzttge,  die  dort  hervorgehoben  werden  mussten, 
kehren  in  diesem  Bande,  der  in  demselben  Geist  und  in  derselben 
•Xethode  wie  seine  Vorgänger  gearbeitet  ist,  wieder.  Was  Stobbe 
(Vorrede  S.  IV)  zur  Vertheidigung  seines  Verfahrens  der  Heranziehung 
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des  reohtshigtorisohen  Hateriales  in  sehr  nmfassender  Weise  anführt,  steht, 
was  mit  Freade  oonstatirt  wird,  im  Einklänge  mit  den  Bemerkangen  des 
Beferenten  tther  diese  Frage  (s.  diese  Zeitschr.  Bd.  XIII,  S.  208).  Hieran 
wird  anch  nichts  geändert  durch  die  Thatsache,  dass  gleichzeitig  mit 
Yorliegendem  Sohlnssbande  das  feinsinnige  Bach  Henelers  (Institutionen 
des  deatschen  Privatreohts,  Bd.  I.)  erschien,  welches  zam  ersten  Male  das 
deutsche  Priyatrecht  des  Mittelalters  als  einheitlichen  Organismos  darstellen 
will.  Denn  H  e  u  s  1  e  r  baut  sein  System  vorzugsweise  auf  einem  mit  dem 
classiacheo  Zeitalter  des  deutsoh-mittelalterliohen  Bechts  abschliessenden 
Queilenkreise  auf.  Stobbe's  rechtahistorische  Ausführungen  mit 
ihrem  unerschöpflichen  Beichthum  an  Detailbestimmungen  werden 
daher  auch  neben  Heusler's  Institutionen  ihren  bleibenden  Werth 
behalten  und  von  der  rechtahistorischen  Forschung  auf  das  erfolg- 
reichste Terwerthet  werden  können.  Allerdings  muss  man  zugeben, 
dass  die  der  dogmatischen  Darstellung  einzelner  Partien  des  Erbrechts 
vorausgeschickten  historischen  Einleitungen  hie  und  da  einen  etwas  zu 
breiten  Baum  einnehmen,  aber  man  muss  dem  Verfasser  doch  dankbar 
sein,  dass  er  die  sonst  so  stark  vernachlässigte  Entwicklung  seit  der 
Beception  des  römischen  Bechts  in  eine  dem  Stande  der  Vorarbeiten 
entsprechende  hellere  Beleuchtung  gesetzt  hat.  Sehr  verdienstvoll  er- 
scheint die  ausführliche  Behandlung  der  Geschichte  der  deutschen  Erb- 
folgeordnung. In  lichtvoller  Darstellung  setzt  hier  Stobbe  mit  grosser 
Klarheit  nicht  nur  das  Dnroheinanderwogen  der  Meinungen  über  die 
Parentelenordnung  auseinander,  sondern  prüft  auch  an  der  Hand  eines 
tiieilweise  neuen,  reichen  Quellenmaterials  die  schwierige  Controverse 
Bach.  Auch  hier  bleibt  Stobbe  seinem  Grundsatze  treu:  in  der 
juristischen  Construction  Vorsicht  zu  bewahren  und  nicht  Besultate 
aufzustellen,  die  sich  nicht  mit  Sicherheit  aus  dem  Stoffs  ergeben  und 
doch  haben  auch  seine  Ausführungen  das  wichtige  Problem  seiner 
Lösung  näher  geführt.  Er  verwirft  die  Annahme  einer  einheit- 
lichen principiellen  Grundlage  der  Erbfolgeordnung  und  weist  auf  die 
inannigfaltigen  Besonderheiten  hin,  welche  sich  sogar  innerhalb  eines 
Stammesgebietes  bezüglich  des  Erbrechts  ausgebildet  haben.  Das  Problem 
hat  an  Anziehungskraft  gewonnen,  seitdem,  wie  in  der  Presse  ver- 
lautet, die  Commission  zur  Ausarbeitung  eines  deutschen  Beichs-Civil- 
gesetzbuchs  sich  für  dieBegelung  der  Intestaterbfolge  nach  der  Parentelen- 
ordnung ausgesprochen  hat. 

Der  Band  beginnt  mit  der  Darlegung  der  allgemeinen  erbrecht- 
lichen Grundsätze.  Der  Verfasser  verbreitet  sich  tther  das  Wesen 
der  deutschen  Erbfolge,  über  Erbfähigkeit,  Erbtheilnng  und  Erb- 
sohaftserwerb.  Mit  Bedit  weist  er  anf  das  frühzeitige  Vorkommen« 
einer  Begulirung  des  Nachlasses  durch  die  Obrigkeit  in  Sttddeutsch- 
land  hin.  Wie  die  Obervormundschaft,  wird  auch  die  Behandlung 
von  Verlassenschaften  sehr  bald  in  die  Verwaltungsthätigkeit  der 
Stadträthe  aufgenommen.  Bis  in  das  15.  Jahrhundert  lassen  sich  diese 
Ausläufer  unserer  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  zurttckverfolgen.  In 
dieser  Zeit  finden  sich  schon  detaillirte  und  eigenartige  Bestimmungen 


Digitized  by  VjOOQ IC 


206  Literatur. 

in  den  S  tadtreohten ,  welche  diese  Materie  vom  präyentiypolizeilichen 
Standpunkte  ans  regeln.  Bezttglioh  der  Frage  der  Haftung  der  Erben 
für  die  Schulden  des  Erblassers  thut  Verfasser  im  Anschlüsse  an  einen 
vor  Jahren  über  diese  interessante  Frage  veröffentlichten  Aufsatz  dar^ 
dass  die  durch  den  Sachsenspiegel  und  die  von  diesem  beeioflussten 
Bechtsquellen  statuirte  Beschränkung  der  Haftung  der  Erben  auf  den 
Mobiliamachlass  sich  nicht  als  Princip  des  deutschen  Rechts,  sondern 
als  eine  wenig  verbreitete  Particularität  darstelle  und  dass  weitaus 
der  grösste  Theil  der  mittelalterlichen  Bechtsquellen  die  Haftung  mit 
dem  gesammten  17 achlasse  anerkennen.  In  der  Eeceptionszeit  wurde 
dann  die  Inventarisimng  vereinzelt  vorgeschrieben,  bis  die  neueren 
Particularrechte  im  allgemeinen  die  römisch-rechtlichen  Grundsätze 
adoptirt  haben.  Die  eingehende  Darlegung  der  allgemeinen  Lehren  des 
deutschen  Erbrechts  steht  in  einem  vortheilbaften  Gregensatze  zu  den 
dürftigen  allgemeinen  Bemerkungen,  mit  welchen  die  meisten  der  Dar- 
stellungen des  deutschen  Privatrechts  das  Erbrecht  einleiten. 

In  der  zweiten  der  gesetzlichen  Erbfolge  gewidmeten  Abtbeilung 
ist  das  Princip  der  Successionsordnung  im  älteren  Recht  sehr  aus- 
führlich behandelt.  Die  Darstellung  der  erbrechtlichen  Grundsätze 
neuerer  Gesetze  bezeugt  unwiderleglich,  dass  ebensowenig  wie  im 
Mittelalter  auch  in  der  Neuzeit  nicht  von  einem  deutschen  Erbfolge- 
princip  gesprochen  werden  kann.  Trotz  mancher  Gleichheit  im  Einzelnen 
zeigen  sich,  hier  so  einschneidende  Differenzen,  dass  wir  ein  deutsches 
Privatrecht  auf  diesem  Gebiete  nicht  haben.  Der  Verfasser  musste 
sich  also  auf  eine  Aneinanderreihung  der  einzelnen  gesetzlichen  Be- 
stimmungen beschränken,  deren  bunte  Mannigfaltigkeit  eine  Ver- 
schmelzung nicht  zuliess,  wollte  man  der  Wirklichkeit  nicht  Grewalt 
anthun.  —  Nachdem  das  Erbrecht  des  überlebenden  Ehegatten  schon 
beim  ehelichen  Güterrechte  eine  Stelle  gefunden  hatte,  war  von  der 
sogenannten  statutarischen  Erbportion,  welche  sich  unbeeinflusst  von 
den  römisch-rechtlichen  Bestimmungen  in  Deutschland  entwickelt,  nur 
kurz  zu  sprechen.  Auch  hier  bekunden  die  vielfach  divergirenden 
Bestimmungen  über  die  juristische  Natur  der  Erbportion,  dass  ihr 
Pflichttheilscharakter  durchaus  nicht  gemeinrechtliche  Geltung  bean- 
spruchen darf. 

Der  dritte  Abschnitt  hat  die  Lehre  von  den  Testamenten  und 
Erbverträgen  zum  Gegenstand.  In  seltener  Vollständigkeit  erhalten 
wir  ein  Bild  der  geschichtlichen  Entwickelung  dieser  beiden  Rechts- 
institute,  welches  Verfasser  mit  staunenswerther  Eenntniss  des  ein- 
schlägigen Quellenmaterials  entwirft.  In  der  vielbestrittenen  Frage 
nach  dem  Ursprünge  der  Testamente  in  Deutschland  ist  Stobbe 
bestrebt  die  beiden  entgegenstehenden  Anschauungen  zu  vereinigen, 
indem  er  hervorhebt,  dass  sowohl  die  Eenntniss  des  römischen  und 
canonischen  Rechts,  als  auch  die  Erbverträge  auf  die  Einführung  der 
Testamente  von  Einfluss  gewesen  seien.  Das  ist  zuzugeben,  nur 
möchten  wir  die  Anknüpfung  an  die  deutsch-rechtlichen  Vergabungen 
von  Todes  wegen    mehr   in   den  Vordergrund  rücken.     Monographische 
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Bearbeitungen  deatscher  Stadireobte,  die  wir  leider  noeb  niobt  in 
grösserer  Zabl  besitzen,  würden  nns  binfliobtlich  der  Ansbildang  der 
Testamente  im  Bechtsverkehre  Deutscblands  noeb  reiche  Ausbeute 
gewähren  und  dartbun,  wie  die  Bedürfnisse  des  deutschen  Becbtslebens 
das  Institut  vielfach  selbständig  und  unabhängig  vom  römischen  Rechte 
ausgestalteten.  Höchst  interessant  ist  das  vom  Verfasser  hervor- 
gehobene; durch  schweizerische  Eechtsquellen  statuirte  Prüfungsrecht 
testamentarischer  Festsetzungen  durch  die  Obrigkeit.  Auch  in  süddeutschen 
Städten  begegnet  man  übrigens  solcher  dem  Staate  eingeräumte  Control- 
und  Abänderungsbefngniss  von  Testamenten,  welche  den  Schutz  von 
Frau  und  Kindern  des  Testators  gegen  dessen  Härte  bezweckt. 

Der  Abschnitt  über  das  testamentarische  Erbrecht  im  neueren 
Bechte,  welcher  die  Testamentsfähigkeit,  Testamentsform,  Notherbenrecht 
und  Enterbung  bespricht,  zeigt  einen  nahezu  vollständigen  Sieg  des  Boma- 
nismus.  Das  deutsche  Privatrecht  muss  sich  hier  darauf  beschränken, 
die  particularrechtlichen  Modificationen  im  Einzelnen  aufzuweisen.  Be- 
sonders mannigfaltig  erscheinen  dieselben  bezüglich  der  Testaments- 
form.  Nur  eine  erfreuliche  Oase  erblicken  wir,  das  Soldatentestament, 
welches  durch  das  Beichs-Militärgesetz  1874  einereicbsrechtliche  Begelung 
erfahren  hat,  die  einzige  erbrechtliche  Materie,  welche  die  Gesetzgebung 
des  neuen  deutschen  Beichs  geordnet  hat. 

Als  ganz  auf  deutschem  Boden  erwachsen  erscheinen  die  Institute 
der  Testamentsvollstrecker  und  der  Erbverträge,  deren  Bechtsverhält- 
nisse  St  ebbe  eingebend  auseinandersetzt,  den  Erbeinsetzungs-,  den 
Yermächtnissvertrag  und  den  Erbverzicht  ausführlich  nach  der  bistorischen 
und  dogmatischen  Seite  erörternd.  Der  Inhalt  der  Particulargesetz- 
gebung,  die  Literatur  und  die  nur  bezQglich  einzelner  Punkte  zahl- 
reich vorhandenen  Gerichtsentscheidungen  werden  sorgfältigst  verwerthet 
und  zu  den  einzelnen  Controversen  besonnen  Stellung  genommen.  Es 
ist  überhaupt  ein  grosser  Vorzug  der  Stobbe'schen  Arbeitsmethode 
bei  Erörterung  einer  Streitfrage  alles  für  die  Construction  bedeutsame 
Material  in  lichtvoller  Weise  vorzutragen,  so  dass  der  Status  camae 
et  controversiae  stets  in  die  hellste  Beleuchtung  versetzt  und  der 
Leser  auch  da,  wo  er  sich  der  Stellungnahme  des  Verfassers  nicht 
anscbliessen  kann,  zur  erfolgreichen  Nacbprüfung  der  eigenen  Auf- 
fassung veranlasst  wird. 

Der  Erbfolge  in  besondere  Güterarten  ist  die  letzte  Abtheilung 
des  ganzen  Werkes  gewidmet.  Der  Darstellung  der  Erbfolge  in  Lehn- 
güter legt  Verfasser  nicht,  wie  bisher  üblich  war,  die  Bestimmungen 
des  langobardisohen  Lehnrechts  zu  Grunde,  das  zum  grössten  Theil 
antiquirt  ist,  sondern  berücksichtigt  die  Normen  der  neueren  Particular- 
gesetze  (Allodificationsgesetze)  eingehend ,  welche  die  besondere  Lehns- 
erbfolge theils  aufgehoben,  theils  stark  modificirt  und  eine  Annäherung 
der  Lehen  an  die  Allode  durchgef&hrt  haben.  Während  die  sich  an- 
schliessende Erörterung  der  Erbfolge  in  adlige  Güter  sich  in  eine  Neben - 
einanderreihung  der  mannigfaltigen  Bestimmungen  der  Statutarrechte 
auflösen  musste,    konnte    das  Capitel  über    die  Erbfolge    in  Familien- 
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fideicommisse  wieder    ein  einbeitlioheB  Reohtsinatitot    zur    Darstellung 
bringen. 

Den  AbschloBS  des  Bnehes  bildet  die  Lebre  von  der  Erbfolge 
in  Banemgüter,  in  welcber  natttrlich  aocb  die  Gestaltung  des  bäaer- 
licben  Erbrecbts  in  den  neuesten  Oesetsen  Berttoksicbtigong  findet, 
mit  Beobt  aber  vom  Verfasser  betont  wird,  wie  wenig  diese  Lehre 
eine  zu  generalisirende  Behandlung  vertrage  bei  den  vielen  vorhan- 
denen provinciellen  und  looalen  Abweichungen  im  Einzelnen.  —  Eine 
Neuerung  bietet  das  sehr  gut  gearbeitete  Register  tlber  diesen  Band, 
welches  den  Oebrauch  desselben  ausserordentlich  erleichtert.  Hoffent- 
lich gibt  die  rasch  eintretende  Nothwendigkeit  einer  neuen  Auflage 
des  ganzen  Werkes  dem  Verfasser  Gelegenheit,  bald  ein  Generalregister 
über  alle  fünf  Bände  hinzuzufügen. 

Wer  sich  in  den  reichen  Inhalt  des  Werkes  versenkt,  wird  dem 
Verfasser  bezeugen  müssen,  dass  er  treu  erfüllt,  was  er  einst  beim 
Erscheinen  des  ersten  Bandes  versprochen:  „nicht  blos  eine  Theorie 
der  particularrechtlichen  Institute,  sondern  eine  Darstellung  des  geltenden 
Eechts  zu  geben.*  Wie  neben  der  Literatur  die  Gesetzgebung  und 
Judioatur  in  hervorragendem  Masse  bei  der  Ausarbeitung  des  Werkes 
verwerthet  wurde,  so  werden  auch  diese  drei  Factoren  des  Rechtslebens 
aus  dem  Inhalte  desselben  den  nachhaltigsten  Nutzen  ziehen.  Das 
Werk  nimmt  ebenso  durch  die  gediegene  nnd  verständige  Art  seiner 
juristischen  Auffassung  als  durch  die  schlichte,  ansprechende  Klarheit 
der  Darstellung  den  Leser  für  sich  ein,  und  es  wird  dieser  fünfte  Band 
ebenso  wie  seine  Vorgänger  eingehende  Beachtang  auch  in  der  Praxis 
finden. 

Nicht  allzulange  wird  es  mehr  dauern,  bis  das  grosse  National- 
werk eines  dentschen  Beichscivilgesetzbuchs  vollendet  sein  wird.  Auch 
dann,  wenn  wir  uns  dieser  Krönung  unserer  Rechtieinbeit  erfreuen 
können,  wird  Stobbe's  Werk  nicht  veralten.  Für  die  jedenfalls 
nicht  kurze  Uebergangsperiode  wird  es  die  Rechtssprechung  so  wenig 
wie  jetzt  entbehren  können  und  dann,  wenn  die  Vorlesungen  über 
deutsche  Rechtsgeschichte  die  durch  die  Einführung  des  Reichscivil- 
rechts  bedingte  erweiternde  Umgestaltung  erfahren  haben,  wird  es,  als 
der  treueste  und  vollständigste  Spiegel  des  Rechts  unserer  Vergangen- 
heit, ein  Hilfsmittel  von  unschätzbarem  Werthe  sein. 

Jena,  Kdaard  Rosen thal. 


13.  Der  Codex  Thereeianue  und  seine  Umarbeitungen. 

Herausgegeben  und  mit  Anmerkungen  versehen  von  Dr.  Philipp 

Harras  Ritter  v,  Harrasowsky.  V.Band.  (Wien,  Verlag 

von  Carl  Gerold's  Sohn.  1886.) 

Das  literarische  unternehmen,  den  Codex  Theresianus  und  seine 
Umarbeitungen  der  Oeffentlichkeit  zu  tibergeben  und  hierdurch  dieses 
wichtige  Quellenwerk  allen  Jenen^  welche  der  Geschichte  unseres  Civil- 
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rechtes  Aufmerksamkeit  scbenken,  leicht  zagänglich  zu  machen,  findet 
mit  dem  nun  vorliegenden  fünften  Bande  seinen  Absohluas.  ^) 

Derselbe  enthält  den  von  Martini  verfassten  Entwarf,  welcher 
sich,  wie  auch  der  Herr  Herausgeber  bereits  in  seiner  Einleitung  zum 
lY.  Bande  hervorgehoben  hat,  als  eine  redactionelle  Umgestaltung  der 
vorausgegangenen  Entwürfe  darstellt^  dessen  Inhalt  wir  aber  hier  wie 
in  den  früheren  Fällen  blos  in  Kürze  skizziren  und  dem  weiteren  ein* 
gehenden  Studium  warm  empfehlen  können. 

Nicht  nur  dem  ursprünglich  viel  zu  breit  angelegten  Codex 
Theresianus  gegenüber,  sondern  auch  im  Yergleiche  zu  dem  späteren 
Entwürfe  Horten's,  zeigt  die  Martini*sche  Umarbeitung,  was  die 
äussere  Form  und  eigentliche  Behandlung  des  zu  bewältigenden  Stoffes 
anbelangt,  neuerlich  bedeutende  Fortschritte.  Die  Fassung  der  einzelnen 
gesetzlichen  Bestimmungen  wird  immer  suocincter,  die  Hinweisung  auf 
die  Motive  derselben  verschwindet,  die  leitenden  Grundsätze  treten 
klarer  zu  Tage. 

Während  die  drei  Theile  des  Codex  nach  der  Bearbeitung 
Horten's  in  57  Capitel  mit  2893  Paragraphe  zerfielen,  behandelt  der 
Entwurf  Martini's  denselben  Stoff  in  44  Hauptstücken  mit  blos  1570 
Paragraphen,  zählt  daher  um  1323  Paragraphe  weniger  als  das  Operat 
Horten's  and  nur  um  68  Paragraphe  mehr  als  das  allgemeine 
bürgerliche  Oesetzbuch,  ja  nähert  sich  überhaupt  der  Systematik 
des  letzteren,  wie  schon  die  Beibenfolge  und  Aufschrift  der  einzelnen 
Abschnitte  darthut,  ganz  entschieden. 

In  dem  ersten  Theile  Martini's  Entwurf  bilden  die  Haupt- 
stücke von  den  bürgerlichen  Gesetzen,  sowie  von  den  bürgerlichen 
Eechten  und  Pflichten  überhaupt,  die  Einleitung  in  das  Ganze ;  sodann 
wird  von  den  Eechten  zwischen  Eheleuten,  von  den  Eechten  zwischen 
Eltern  und  Kindern,  von  Yormundschaften  und  Curatelen  und  endlich 
von  den  Eechten  und  Pflichten  zwischen  den  Haushaltem  und  Dienst- 
leuten gehandelt,  welches  letztere  Capitel  im  allgemeinen  bürgerlichen 
Gesetzbuche,  woselbst  der  §.  1172  auf  die  diesfalls  bestehenden  be- 
sonderen Vorschriften  hinweist,  keine  Aufnahme  fand. 

Die  19  Hauptstücke  des  zweiten  Theiles  handeln  von  den 
Sachen  und  ihrer  rechtlichen  Eintheilung,  besprechen  hierauf  die  Lehren 
vom  Besitze,  vom  Eigenthumsrechte,  von  den  verschiedenen  Erwerbs- 
arten des  Eigenthums,  vom  getheilten  Eigenthum,  vom  Pfandrechte, 
von  den  Servituten,  vom  Erbrechte  und  schliessen  mit  der  Lehre  von 
der  Gemeinschaft  des  Eigenthumes  und  anderer  dinglicher  Eechte  ab. 
Das  18.  Hauptstttck  „von  der  Yerlassenschaftsabhandlung"  ist  nur  eine 
Eeproduction  des  für  Galizien  ohne  weitere  Intervention  der  Gesetz- 
gebungs-Hofoommission  erlassenen  Hofdecretes  vom  26.  Februar  1796 
(Nr.  282,  J.  G.  S.)  und  correspondirt  seinem  Wesen  nach  mit  dem 
15.  Hauptstücke  des  zweiten  Theiles  des  a.  b.  G.  B. 


^)  Die  flrüher  erschienenen  4  Theile  wurden  in  dieser  Zeitschrift,  Bd.  XI» 
S.  423;  Bd.  XU,  S.  776  und  Bd.  XHI,  S.  508  ff.  besprochen. 

Zeitschr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Becht  d.  Gegenwart.  XIV.  14 
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Der  dritte  Theil  handelt  zanäohst  von  den  Verträgen  über- 
haupt, sodann  von  den  Schenkungen,  yom  Leih-  und  Dariehensvertrage, 
von  den  Empfehlungs-  und  HinterlegUDgaverträgen,  vom  Tausch-,  Kauf- 
and Bestandvertrage,  von  den  Zinsungs-  und  Dingungsverträgen,  vom 
Gesellschaftsvertrage,  von  den  Ehepacten,  von  den  GlUcks-  und  Wag- 
verträgen und  im  13.  und  14.  Hauptstücke  von  den  Rechten  und 
Yerbindlichkeiten  so  aus  Yersohulden  entstehen,  sowie  von  jenen, 
welche  durch  Nebenpersonen  und  auf  iN^ebengebühren  erwachsen ,  eine 
Lebre,  die  später  daa  a.  b.  G.  B.  noch  kürzer  im  dreissigsten  Haupt- 
stücke  seines  zweiten  Theiles  zusammenfasste.  Hieran  schliessen  sich 
die  Normen  über  die  Befestigung,  Umänderung  und  Aufhebung  der 
Verbindlichkeiten,  über  die  Ersitzung  und  Verjährung  und  endlich  im 
19.  Hauptstücke  jene  über'  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand.  Allenthalben  sind  auch  dem  Texte  des  fünften  Bandes  in  zahl- 
reichen Anmerkungen  Auszüge  aus  den  Berathungsprotokollen  und  ein- 
schlägigen Gutachten  beigefügt,  welche  zum  Theile  selbst  ihres  staats- 
rechtlichen Inhaltes  wegen  unser  besonderes  Interesse  erregen.  Ebenso 
erscheint  auf  S»  237  ff.  wieder  eine  sorgfältig  angelegte  üebersioht  der 
Parallelstellen  des  allgemeinen  bürgerlichen  Gesetzbuches  und  des  vor- 
liegenden Entwurfes  angeschlossen,  was  das  vergleichende  Studium 
wesentlich  erleichtert. 

Der  hohe  Werth  der  in  Rede  stehenden  Publication  verpflichtet 
uns,  am  Schlüsse  unserer  Anzeige  zu  dem  Ausdrucke  des  innigsten 
Dankes  für  air  die  Mühe  und  Sorgfalt,  welche  der  Herr  Herausgeber 
dem  ganzen  unternehmen  unter  tbeilweise  schwierigen  Verhältnissen 
durch  eine  Reihe  von  Jahren  zugewendet  hat.  Möge  zugleich  sein 
Beispiel ,  namentlich  was  die  Herausgabe  von  Quellenwerken  betrifft, 
im  Interesse  des  Ausbaues  der  Rechtsgeschichte  Oesterreichs  anregend 
wirken  und  auf  diesem  Wege  der  vor  fast  vierzig  Jahren  ausge- 
sprochene Wunsch  Chabert^s:  Das  Blatt  vaterländischer  Geschichte, 
welches  von  der  Entwicklung  des  Rechtes  handelt,  ausgefüllt  zu  sehen 
—  endlich  verwirklicht  werden ! 

Wien,   im   Mai    1886.  Dr.  M.  BViedricli  von  MaasbnrÄ. 

14.  Commentar  zum  Gesetz  Ober  dae  Verfahren  ausser  Streit- 
sachen. 

Allgemeine   Anordnungen.    Verl  assenschaftsabhandlang.    Mit 
einem  Anhang  über  die  Nachlassgebühren. 

Von  Regierungsrath  Dr.  Ferd.  Schuster.  Dritte,  neu  bearb* 
Auflage.  (Wien  1886,  Manz'sche  Buchhandlung.) 

Das  kleine  Gesetzbuch  über  das  nichtcontentiose  Verfahren,  da» 
kaiserliche  Patent  vom  9.  August  1854,  galt  von  Anfang  au  auch 
für  die  ungarischen  Länder,  wie  sich  nach  dem  damaligen  politischen 
Zustande  von  selbst  versteht.  So  kam  es,  dass  der  Verfasser,  damals 
Professor  des  oivilgerichtlichen  Verfahrens  an  der  Universität  zu  Pest, 
einen  Commentar  zu  diesem  Gesetzbuch  ausarbeitete,  wovon  der  ente 
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Band  im  Herbste  1858,  der  zweite  im  folgenden  Jahre  erschienen  ist. 
Es  war  dies  eine  für  die  Studierenden  und  noch  mehr  für  die  Praxis 
bestimmte  Arbeit,  die  dem  Gesetze  kurze  erläuternde  ßemerkungen, 
die  einschlägigen  Verordnungen,  zahlreiche  Formulare  und  Beispiele 
anfügte  —  eine  nützliche  Arbeit  im  gewöhnlichen  Commentarstyl  — 
aber  auch  nicht  mehr. 

Zwanzig  Jahre  später  erschien  eine  zweite  Auflage  des  ersten 
Bandes.  Welche  Aenderungen  haben  sich  inzwischen  vollzogen  1  Vor 
Allem  in  der  Verfassung  der  Länder,  für  welche  einst  das  Patent  von 
1854  erlassen  war.  In  Folge  dieser  Aenderungen  gilt  es  heute  in  den 
ungarischen  Ländern  nicht  mehr  und  mussten  mit  den  österreichischen 
Gesetzen  auch  die  österreichischen  Beamten  und  Professoren  jene  Länder 
verlassen,  unter  ihnen  auch  der  Verfasser,  der  dies  wohl  heute  nicht 
mehr  zu  bedauern  braucht!  Aus  dem  jungen  Professor  ist  ein  Mann 
von  mannigfacher  und  grosser  Geschäftserfahrung  geworden,  der  diese 
gegenwärtig  als  Rechtsconsulent  der  österreichischen  Staatsbahngesellschaft 
betbätigt  und  nicht  selten  auch  als  Vertrauensmann  in  schiedsgericht- 
lichen und  legislatorischen  Verhandlungen  nutzbar  zu  machen  Gelegenheit 
hat.  An  das  Gesetz  haben  sich  manche  neuere  Verordnungen,  vor  Allem 
aber  zahlreiche  Judicate,  sozusagen  angesetzt;  das  Gesetz  war  eben 
zur  Zeit  der  ersten  Auflage  neu,  heute  ist  es  alt.  Kein  Wunder  daher, 
dass  die  zweite  Auflage  der  ersten  sehr  unähnlich,  dass  es  eine  andere, 
weit  tiefer  eingehende  gründliche  Arbeit  geworden  ist ,  welche  prak- 
tischen, aber  zugleich  anch  wissenschaftlichen  Werth  besitzt  (b,  z.  B. 
die  vortrefflichen,  äusserst  gründlichen  Ausführungen  zu  §.  126).  Ihre 
Vorzüge  erklären  es,  dass  nun  nach  einem  weit  kürzeren  Intervall 
(von  nicht  ganz  acht  Jahren)  eine  dritte  Auflage  vorliegt,  in  der 
diese  Vorzüge  in  noch  höherem  Maasse  hervortreten.  Ich  zähle  dazu 
vornehmlich  die  ebenso  mühsame  als  gewissenhafte  Benutzung  der 
Spruchpraxis,  deren  Ergebnisse  überall  in  das  Buch  an  passender  Stelle 
eingearbeitet  sind,  so  dass  die  Citate  keine  äusserliche  Zugabe  bilden ; 
dann  die  Berücksichtigung  aller  einschlägigen  Verordnungen  und  der 
Literatur,  soweit  diese  wissenschaftlichen  Werth  hat. 

Im  Anhang  II  sind  die  Bestimmungen  über  die  Behandlung  der 
Verlassenschaften  von  Ausländem,  auf  Grund  des  verdienstlichen  Sammel- 
werkes von  Starr*)  und  anderer  Behelfe,  bündig  und  klar  dargestellt 
und  nach  den  Namen  der  Staaten  alphabetisch  geordnet,  so  dass  man 
die  gewünschte  Auskunft  rasch  finden  kann.  Noch  grösseren  Dank  aber 
werden  die  Praktiker  dem  Verfasser  für  den  IV.  Anhang  wissen; 
denn  dieser  gibt  unter  dem  Titel:  „Von  den  von  Verlassenschaften  zu 
entrichtenden  gesetzlichen  Gebühren  und  der  Einflussnahme  des  Gerichtes 
auf  deren  Bemessung**  —  eine  geradezu  erschöpfende  Monographie 
(85  Seiten)  über  eine  dornenvolle,  dem  Theoretiker  zwar  gleichgiliige, 
aber  für  den  Praktiker  unvermeidliche  Materie.  Obgleich  es  nun  schlechter- 
dings nichts  auf  der  Welt  gibt,  das    der  wissenschaftlichen  Behandlung 

^)  Die  Beohtshilfe  in  Oesterreioh  gegenüber  dem  Auslande.  (Wien  1878, 
bei  Manz.)  S.  76—226. 

14* 
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mehr  widerstreben  würde,  als  der  Inhalt  von  Oebührengesetzen  —  eo 
ist  es  dennoch  dem  Verfasser  gelungen,  durch  systematische  Gliederung 
(deren  Grundzttge  schon  die  erste  Auflage  zeigt)  und  durch  sorgfältige 
Benutzung  der  Judioatur  des  obersten  Oerichtshofes  und  des  Yerwaltungs- 
gerichtshofes  selbst  diesen  Stoff  mit  einem  wissenschaftlichen  Hauch 
zu  beleben.  Der  Verfasser  hatte  schon  in  der  zweiten  Auflage  an  diesen 
Abschnitt  viel  Mühe  gewendet  ^),  gleichwohl  war  eine  sorgfältige  Beyision 
und  theilweise  Umarbeitung  (bei  unverändertem  System)  für  diese  dritte 
Auflage  nothwendig.  Wer  es  weiss,  wie  schwer  es  ist,  auf  diesem 
Gebiete  Antiquirtes  und  Geltendes  scharf  zu  scheiden,  der  wird  sich 
darüber  nicht  wundem.  Während  die  Darstellung  der  zweiten  Auflage 
auf  den  besten  Priyatarbeiten  basirt,  ist  die  Eevision  ftUr  die  dritte 
Auflage  auf  Grund  einer  vom  k.  k.  Finanzministerium  veranlassten 
Zusammenstellung  der  einsohlägigenVerordnungen  vorgenommen  worden.  ^) 

Diese  beiden  umfangreichen  Anhänge  und  die  eingehendere  Commen- 
tirung  des  Gesetzbuchs  erklären  es,  wie  diese  Umarbeitung  des  I.  Bandes, 
der  ursprünglich  258  Seiten  hatte,  zu  480  Seiten  angewachsen  ist. 

Schon  bei  der  zweiten  Auflage  musste  es  Jedem  auflallen  ,  dass 
'das  Titelblatt  nicht  die  Bezeichnung  „I.  Band''  oder  eine  ähnliche 
trägt.  Dies  hat  sich  nun  auch  bei  der  dritten  Auflage  nicht  verändert. 
£s  documentirt  sich  darin  die  Absicht,  den  11.  Band  einer  neuen  Be- 
arbeitung nicht  zu  unterziehen.  Dies  ist  zu  bedauern^  wenngleich 
allerdings  leicht  zu  verstehen,  da  die  allgemeinen  Bestimmungen  (§§.  1 
bis  19)  und  die  über  die  Verlassenschafts-Abhandlung  (§§.  20—180) 
weitaus  interessanter  und  wichtiger  sind,  als  der  Best  des  Gesetzbuchs 
(§§.  181 — 293).  Gleichwohl  enthalten  auch  die  fallengelassenen  Haupt- 
stücke (namentlich  das  IV.  über  die  Fideicommisse) ,  Manches ,  das 
nicht  nur  praktischer  Erläuterung,  sondern  auch  wissenschaftlicher 
Vertiefung  fähig  und  würdig  ist. 

Möge  der  Erfolg  des  trefflichen  hier  angezeigten  Commentars  ein 
solcher  sein,  dass  aus  ihm  dem  Verfasser  selbst  der  Wunsch  erwachse, 
sein  Werk  durch  Ausdehnung  desselben  auf  das  ganze  Patent  vom 
9.  August  1854  zu  vervollständigen. 

Wien,  im  Mai  1886.  B'.  Hoftnann. 

15.  Ueber  Aufgabe  und  Methode  der  poiitiechen  Oekonomie. 

Eine  akademische  Antrittsrede  von  Prof.  Dr.  Eugen  von  Philip- 
povich  (56  S.),  Freiburg  i.  B.  bei  J.  C.  B.  Mohr,  1886. 
Der  auf  dem  Gebiete  der  politischen  Oekonomie  immer  deutlicher 
zu  Tage  tretende,   nunmehr    auch  von    den  bisherigen  Yertretem  der 

^)  Die  Vergleichnng  der  Seitenzahl  mit  der  in  der  ersten  Auflage  gibt 
schon  darum  keinen  riohtigen  Massstab  hiefttr,  weil  die  rein  äusserlichen  Mit- 
theilongen  über  die  Freizttgigkeits-Yerordnungen  in  der  ersten  Auflage  einen 
sehr  grossen,  in  der  zweiten  (und  dritten)  einen  sehr  kleinen  Theil  des  Ab- 
schnittes fällen. 

')  S.  die  Anmerkung  auf  S.  364.  Der  Verfasser  scheint  die  Aushänge- 
bogen benutzt  zu  haben,  da  die  oMciöse  Arbeit  nur  ganz  kurz  vor  seiner 
eigenen  erschienen  ist. 
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historischen  Schule  anerkannte  unbefriedigende  Znstand  der  Methodik 
dieser  Wissenschaft  hat  in  neuerer  Zeit  eine  Reihe  von  Untersuchungen 
über  die  grandlegenden  Probleme,  über  die  Erkenntnissziele  und  die 
Erkenntnisswege  der  politischen  Oekonomie  heryorgerufen,  welche  das 
Interesse  der  Fachkreise  aller  Orten  in  heryorragender  Weise  auf  sich 
gezogen  haben.  Die  Verdienste,  welche  die  historische  Schule  deutscher 
Yolkswirthe  sich  durch  die  Bekämpfung  einer  missverständlichen  specu- 
lativen  Richtung,  durch  die  Betonung  des  Realismus  auf  dem  Gebiete 
der  nationalökonomischen  Eorschnng  erworben  hat,  in  allen  Ehren: 
dass  die  obigen  Reformbestrebungen  indees  ihrerseits  wieder  zn  Auf- 
fassungen über  die  Angaben  und  die  Methoden  der  politischen  Oekonomie 
geführt  haben,  welche  schlechthin  unhaltbar  sind,  ja  den  Verzicht  auf 
eine  jede  Theorie  der  yolkswirthschaftlichen  Erscheinungen  bedeuten, 
dass  die  historische  Schule  deutscher  Volkswirthe,  weit  über  das  Ziel 
ihrer  ursprünglich  berechtigten  Reformbestrebungen  hinausgehtind, 
schliesslich  den  Begriff  der  politischen  Oekonomie  und  insbesondere 
das  System  der  Aufgaben,  welche  diese  Wissenschaft  zu  lösen  hat, 
aus  dem  Auge  verlor :  all*  dies  vermag  nach  dem  gegenwärtigen  Stande 
der  methodologischen  Untersuchungen  kaum  mehr  in  Frage  gestellt 
zu  werden. 

Zu  jenen  Schriften,  welche  bei  aller  Anerkennung  der  Bedeutang 
der  historischen  Wissenschaften  von  der  Volks wirthscbaft  —  ist  ja 
das  Hauptwerk  des  Verfassers  ein  historisches  *)  —  doch  den  Ein- 
seitigkeiten der  Methodik  unserer  historischen  Volkswirthe  entgegen- 
getreten, gehört  die  obige,  nunmehr  als  Abhandlung  publicirte  Antritts- 
rede des  Freiburger  Professors  Dr.  Eugen  von  Philippovich. 

Der  Verf.  wirft  (S.  4)  vor  Allem  die  Frage  auf,  ob  die  Fest- 
stellung einer  Methodik  der  politischen  Oekonomie  überhaupt  den  Ver- 
tretern dieser  Wissenschaft  obliege,  ob  nicht  vielmehr  die  Philosophie 
das  obige  Problem  in  universeller  Weise,  als  Theil  einer  allgemeinen 
Erkenntnisstheorie,  zu  lösen  habe?  Derselbe  beantwortet  diese  Frage  — 
unter  Hinweis  auf  das  in  der  neueren  Logik  hervortretende  Bestreben , 
zn  einer  allgemeinen  Methodik  der  Wissenschaften  durch  Zusammen- 
fassung der  methodologischen  Ergebnisse  in  den  Einzel  Wissenschaften 
zu  gelangen  —  bejahend.  Der  Philosophie  sei  es  bisher  nicht  gelungen, 
aus  sich  selbst  eine  befriedigende  universelle  Methodik  der  Wist^en- 
schaften  hervorzubringen,  ja  in  dem  obigen  Vorgehen  liege,  zum  mindesten 
zunächst  und  unmittelbar,  der  Verzicht  auf  die  selbständige  Lösung 
des  obigen  Problems.  Unter  solchen  Umständen  müsse  es  gerechtfertigt 
erscheinen,  wenn  die  Einzelwissenschaften  selbst  daran  gehen,  eine 
Methodik  der  ihnen  eigenthümlichen  Gebiete  der  Forschung  anzustreben 
und  solcherart  die  Lösung  der  universellen  methodologischen  Aufgabe 
durch  die  Philosophie  vorzubereiten.  An  der  Berechtigung  der  politischen 
Oekonomie,  sich  ihre  Aufgaben  und  Methoden  selbständig  abzugrenzen, 


*)  E.  V.  Philippovicb,  Die  Bank  von  England  im  Dienste  der  Finanz- 
verwaltung des  Staates.  Wien  bei  HOlder,  1885. 
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über  dies  so  dringend  eine  Beantwortung  heischende  Problem  zur 
Klarheit  zu  gelangen  —  könne  nicht  gezweifelt  werden. 

Allerdings  —  nnd  dies  möchte  Beferent  den  Ausführungen  das 
Frei  burger  Gelehrten  hinzufügen  —  ist  es  ebenswohl  unsere  Pflicht, 
die  auf  dem  Gebiete  der  allgemeinen  Erkenntnisstheorie  bereits  ge- 
wonnenen Einsichten  zu  unserem  geistigen  Besitzthume  zu  machen. 
Dass  die  Methodik  der  historischen  Schule  deutscher  Volks wirthe  an 
einer  Eeihe  von  Irrthümem  leidet,  weiche  bei  einer  einigermassen 
sorgfältigen  Berücksichtigung  selbst  der  bisherigen  Ergebnisse  der  all- 
gemeinen Methodologie  vermieden  werden  konnten^  ist  jedenfalls  eine 
bedauerliche  Erscheinung.  Wenn  die  Schrift,  über  welche  wir  hier 
berichten ,  yon  vornherein  einen  günstigen  Eindruck  auf  jeden  sach- 
kundigen Leser  hervorruft,  so  verdankt  sie  dies,  nach  unserem  Dafür- 
halten, in  erster  Eeihe  dem  Umstände,  dass  sie  den  obigen  Fehler 
vermeidet,  dass  sie  gegenüber  so  manchen  geradezu  dilettantenbaften 
Bestrebungen  auf  dem  Gebiete  der  Methodologie  der  Socialwissensohaf  ten 
auf  der  Höhe  der  bisher  gewonnenen  wissenschaftlichen  Einsicht  steht 
und,  von  dieser  ausgehend,    an  die  Förderung  der  letzteren  schreitet. 

Der  Verfasser  geht  (S.  7)  von  der  in  der  Methodologie  der  Social- 
wissenscbaften,  zum  mindesten  in  Deutschland,  seit  jeher  gebräuchlichen 
und  nur  durch  die  historische  Schule  verwischten  Dreitheilung  der 
Wissenschaften  von  der  Volkswirthschaft  aus,  indem  er  die  Theorie  der 
volkßwirthschaftlichen  Erscheinungen  einerseits  von  den  historischen 
Wirthschafts Wissenschaften  (der  Geschichte  und  Statistik)  und  anderer- 
seits von  den  praktischen  Wirthschaftswissensohaften  (der  Privat- 
hausbaltungslehre,  der  Volkswirthschaftspolitik  und  der  Finanzwissen- 
schaft) trennt.  Er  charakterisirt  genau  die  verschiedenen  Erkenntniss- 
ziele, welche  die  drei  obigen  Gruppen  von  Wirthschaftswissensohaften 
verfolgen.  Er  weist  nach,  dass  es  die  Aufgabe  der  historischen 
Wirthschaftswissensohaften  (der  Wirthschaftsstatistik,  beziehungsweise 
der  Wirthschaftsgeschichte)  sei,  den  Zustand,  beziehungsweise  die  Ent- 
wicklung der  Volkswirthschaft  innerhalb  bestimmter  örtlicher  und 
zeitlicher  Grenzen,  jene  der  Theorie  der  Volkswirthschaft,  das 
generelle  Wesen  und  die  Gesetze  der  volkswirthschaftlichen  Er- 
scheinungen zu  erforschen  und  darzustellen;  die  praktischen  Wirth- 
schaftswissensohaften endlich  sollen  uns  die  Grundsätze  zur  zweck- 
mäsbigen  Gestaltung  der  Wirthschaftserscheinungen,  die  Maximen  ^für 
das  zweckmässige  Handeln^  auf  dem  Gebiete  der  Wirthsohaft  lehren. 
Die  Darstellung  der  grundlegenden  Verschiedenheit  dieser  drei  Richtungen 
wirthschaftswissenschaftlicher  Forschung  und  der  ihnen  entsprechenden 
Disciplinen,  die  Zurückweisung  der  missverständlichen  Einwürfe  gegen 
die  obige  Systematik  der  Wirthschaftswissensohaften  und  insbesondere 
gegen  die  selbständige  Berechtigung  einer  Theorie  der  Volkswirthschaft 
ist  von  grosser  Klarheit  und  überzeugender  Kraft,  in  diesem  engen 
Bahmen  wohl  die  beste  vorhandene  Arbeit. 

Die  wichtige  Frage,  ob  die  e  x  a  c  t  e  Bichtnng  der  theoretischen 
Forschung   dem  Gebiete    der  Menschheitserscheinungen  überhaupt  und 
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jeoem  der  Volks wirthschaft  insbesondere  adäquat  sei ,  wird  vom  Ver- 
fasser (S.  18  ff.)  eingehend  und  in  einer  vielfach  über  den  bisherigen 
Standpunkt  der  Untersnohnng  hinausschreitenden  Weise  erörtert.  Ins- 
besondere die  Zurückweisnng  der  geradeza  nnmögliohen  Anforderungen, 
welche  Seitens  der  historischen  Volkswirthe  an  eine  ezacte  Theorie 
der  Wirthschaftserscheinangen  gestellt  werden,  der  iN^achweis,  dass  ohne 
ein  gewisses  Abstractions-^  beziehungsweise  Isolirungsverfahren  eben 
so  wenig  in  den  Naturwissenschaften  als  in  den  Socialwissenschaften 
exacte  Gesetze  der  Erscheinungen  erreichbar  sind  und  es  demnach 
unstatthaft  sei,  die  exacte  Theorie  der  Volkswirthschaft  unter  eine 
Kritik  zu  stellen,  welche  mit  der  Idee  exacter  Wissenschaften  über- 
haupt im  Widerspruche  stehe,  ist  von  eben  so  grosser  Schärfe  der 
Auffassung  als  Frische  der  Darstellung. 

Andererseits  werden  vom  Verfasser  die  von  einzelnen  Theoretikern 
weit  über  das  Maass  des  Erreichbaren  der  theoretischen  Nationalökonomie 
zugeschriebenen  scientifischen  Functionen  mit  der  nämlichen  Ent- 
schiedenheit zurückgewiesen,  diese  letzteren  vielmehr  auf  das  richtige 
Maass  zorttckgeführt.  Die  vom  Verf.  vertretene  Auffassung  der  politischen 
Oekonomie  ist  in  der  That  weder  eine  einseitig  historische,  noch  aber 
auch  eine  einseitig  theoretische,  und  in  letzterer  Eücksicht  weder  eine 
ausschliesslich  empirische,  noch  auch  eine  einseitig  abstracto:  sie  ist 
eine  solche,  welche  allen  Dichtungen  wirthschafts wissenschaftlicher 
Forschung  nach  Massgabe  ihrer  Bedeutung  gerecht  zu  werden  sucht  — 
sie  ist  eine  universelle. 

Die  kleine  Schrift  wird  durch  die  Eleganz  ihrer  Diction,  die 
Schärfe  ihrer  Logik  und  die  Unbefangenheit  der  Kritik  wesentlich 
dazu  beitragen,  einer  universelleren  Auffassang  der  Aufgaben  unserer 
Wissenschaft   den  Boden  zu  ebnen.  Prof.  o.  M. 

Wien.  

16.  Institutionen  des  deutsciien  Privatreciites. 

Von  A.  Heusler.  Zweiter  Band.  Leipzig,  Duncker  &  Humblot, 

1886.    A.  u.  d.  T. :   Systematisches  Handbuch  der  deutschen 

Kechtswissenschaft.  Herausgegeben  von  K.  Bin  ding.    Zweite 

Abtheilung,    zweiter  Theil,    zweiter  Band. 

Dem  ersten  Bande  (vgl.  oben  Band  13,  S.  455)  ist  schnell  der 
zweite  gefolgt,  mit  welchem  die  H e u s  1  e raschen  Institutionen  des 
deutschen  Privatrechtes  nunmehr  vollendet  sind,  und  glaube  ich,  dass 
dieser  zweite  Band  dem  trefflichen  Werke  noch  mehr  Freunde  gewinnen 
wird  als  der  erste.  Der  neue  Band  bringt  das  Sachenrecht,  Obligationen- 
recht,   Familienrecht  und  Erbrecht. 

Vor  Allem  ist  es  dem  Verf.  gelungen^  für  die  Darstellung  des 
deutschen  ehelichen  Güterrechtes  ganz  neue  Gesichtspunkte  zu  er- 
achliessen,  von  denen  ich  nicht  bezweifle,  dass  sie  die  allgemeine  An- 
erkennung finden  werden.  Dem  Buch  von  Schröder  wird  immer  das 
Verdienst   bleiben,    die  Wege  geebnet   zu  haben.    Auf  diesen  Wegen 
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aber    ist   Hensler  jetzt    jedenfalls   dem   Ziele   erheblicli   näher    ge- 
kommen. 

Der  Grondirrthnm  der  bisher  herrschenden  Lehre  lag  in  der 
Annahme )  dass  das  nrsprttngliche  dentsohe  eheliche  Güterrecht  znr 
Zeit  der  Yolksrechte  Gütertrennnngsrecht  gewesen  sei  mit  blossen 
yormondsohaftliolien  Yerwaltnngsrechten  des  Mannes  ttber  das  Vermögen 
der  Eran  (dies  dentschrechtliche  Gütertrennungssystem  wird  von  der 
frttheren  Lehre  als  Gütereinheit,  von  Schröder  als  Verwaltnngs- 
gemeinsohaft,  von  H  e  n  e  l  e  r  als  Güterverbindnng  bezeichnet).  Da  ergab 
sich  denn  die  Schwierigkeit,  das  Aufkommen  der  Gütergemeinschaft 
zu  erklären.  Diese  Schwierigkeit  war  auch  durch  Schröder's  Buch 
nicht  gehoben  worden.  Heus  1er  hat  nun  gezeigt,  dass  das  deutsche 
eheliche  Güterrecht  von  vorneherein  gütergemeinschaftliche  Tendenz 
in  sich  getragen  hat,  und  dass  vielmehr  das  Gütertrennungsrecht  als 
jüngere  Bildung  aufzufassen  ist.  Das  ursprüngliche,  noch  in  den  Volks- 
rechten deutlich  erkennbare  System  hat  nach  K  e  u  s  1  e  r  zur  Voraus- 
setzung, dass  die  Frau  lediglich  eine  bewegliche  Aussteuer  (Gerade)  dem 
Manne  zubringt,  denn  die  Frau  ist  ursprünglich  wie  von  der  Erbfolge  im 
Grandstücke,  so  auch  vom  Eigentham  an  Grundstücken  ausgeschlossen. 
Diese  bewegliche  Aussteuer  der  Frau  geht  in  das  Eigenthum  des 
Mannes  ttber,  so  dass  während  der  Ehe  nur  ein  einziges  Vermögen 
existirt,  das  des  Mannes.  Als  Widerlage  fdr  ihre  Aussteuer  hat  der 
Mann  aber  seiner  Frau  eine  dos  bestellt,  grundsätzlich  (so  bei  Franken 
und  Westgothen)  in  gleichem  Betrage  mit  der  Aussteuer  (tantodono). 
Auf  Grund  dieser  (ios-Bestellung  empfängt  die  Frau  nach  dem  Tode 
des  Mannes  gewisse  Kategorien  von  beweglichen  Sachen  (wie  später 
nach  dem  Sachsenspiegel  die  Gerade)  und  bleibt  sie,  gleich  ihren 
Töchtern,  als  alimentationsberechtigtes  Mitglied  der  Hausgenossenschaft 
neben  ihren  Söhnen  im  „Beisitz^  auf  dem  Gute.*  So  ergibt  sich  als 
Ghrundgedanke :  Eintritt  der  Frau  in  die  Hausgemeinscliaft  und  zugleich 
in  Mobiliargemeinschaft  (ihr  Antheil  am  Mobiliar  vermögen  besteht  in 
der  Gerade).  Dies  System  ward  erschüttert,  sobald  die  Frau  des  un- 
beweglichen Vermögens  fähig  geworden  war  und  sie  daher  unter  Um- 
ständen auch  unbewegliche  Güter  in  die  Ehe  brachte.  Die  Immobilien 
der  Frau  gingen  nicht  in  das  Eigenthum  des  Mannes  über.  Hier  war 
ein  Moment  gegeben,  welches  den  Gtttertrennungs-Gedanken  in  sich 
schloss.  Die  Volksrechte  zeigen  uns  daher  nach  Heusler^s  Darstel- 
lung einen  Zustand  der  Gährung,  in  welchem  der  alte  Gütergemein- 
schafts-Gedanke mit  dem  neuen  Gütertrennungs-Gedanken  zu  Felde  lag. 
Der  Sachsenspiegel  hat  noch  beides  neben  einander :  Gütergemeinschaft 
für  die  Mobilien  (Theilung  nach  Gerade-  und  Üngerade-Qualität), 
Gütertrennung  für  die  Immobilien,  und  zwar  ist  das  Gütertrennungs- 
Princip,  unter  Abstossang  älterer  gütergemeinschaftlicber  Tendenzen, 
für  die  Grundstücke  im  Interesse  der  beiderseitigen  Familien  von  Mann 
und  Frau  streng  durchgeführt.  Späterhin  wird  im  Kreise  des  ostfäli- 
schen  Landrechtes  die  Gütertrennung  auch  für  das  Mobiliarvermögen 
wirksam  (Verschwinden  der  Gerade,  Vorbehalt  eines  Sondergutes  für 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Literatur.  217 

die  Fran),  so  dass  erst  seit  etwa  dem  14.  Jahrhunderte  (and  vornehm- , 
lieh  nnr  in  adeligen  Kreisen)  das  yolle  Gütertrennangs-Recht  (sog. 
Gütereinheit)  im  Gehiete  ostfälisohen  Ijandrechtes  in  Geltung  ist. 
Aach  in  den  Schweizer  IJrcantonen  ist  ein  ähnliches  Besultat  erreicht 
worden.  Wo  das  Interesse  des  Grand  and  Bodens  als  des  Erbgates  der 
beiderseitigen  Sippen  den  Aasschlag  gab,  siegt  das  dem  Immobiliar- 
yermOgen  eingeborene  Gtttertrennangs-Princip.  Anders,  wo  das  Mobiliar- 
vermögen vielmehr  den  Grund  und  Boden  in  seine  Kreise  zog.  Von 
vorneherein  bestand  die  Neigung,  die  eheliche  Errungenschaft  ebenso 
wie  die  Mobilien  als  gemeinsam  zu  behandeln.  Wo  die  Grundstücke 
vorwiegend  unter  den  Gesichtspunkt  der  Errungenschaft  gebracht  werden 
konnten,  lag  es  nahe,  das  Gemeinschaftsprinoip  des  beweglichen  Ver- 
mögens auch  auf  die  Immobilien  zu  erstrecken.  So  geschah  es  nament- 
lich in  den  Städten.  Das  städtische  Grundstück,  das  Haus,  ist 
durch  Arbeit  und  Capital  geworden,  was  es  ist.  Es  hat,  wie  wirth- 
sohaftlich,  so  rechtlich  die  Tendenz,  in  die  Reihe  des  Mobiliarvermögens 
mit  einzutreten.  Heusler  hat  gezeigt,  dass  sowohl  das  ostffänkische, 
wie  auch  das  westfälisch-sächsische  Recht  unter  Führung  der  Stadt- 
rechte  zur  vollen,  auch  die  Grundstücke  ergreifenden  Gütergemein- 
schaft übergegangen  ist.  Nur  der  rheinische  Adel  beharrte  im  Interesse 
der  Erbguts-Qualität  seiner  Grundstücke  bei  einem  durch  Witthumsver- 
träge  geregelten  Gütertrennungs  -  Rechte.  Selbst  im  Gebiete  des  ost- 
fälisch-sächsischen  Rechtes  geht  die  Masse  der  Stadtreohte  zur  Güter- 
gemeinschaft über.  Es  ergibt  sich  das  überraschende  Resultat,  dass 
allerdings ,  wie  früher  angenommen  wurde ,  die  Gütergemeinschaft  in 
ihrer  späteren  vollen  Ausbildung  ein  Erzeugniss  namentlich  der  städti- 
schen Entwicklung  darstellt.  Nicht  der  Gegensatz  der  verschiedenen 
Stammesrechte,  sondern  der  Gegensatz  vom  Stadtrecht  und  Landrecht 
(Recht  des  Bürgerstandes,  Recht  des  Adels)  erscheint  fdr  die  mittel- 
alterliche Entwicklung  des  Güterrechtes  als  an  letzter  Stelle  mass- 
gebend. Wie  der  sächsische,  so  schafft  der  rheinische  Adel  sich  ein 
Gütertrennungs-Recht,  und  wie  die  rheinischen,  so  gehen  die  sächsischen 
Städte  zur  Gütergemeinschaft  über.  Nicht  aber  eo,  als  ob  hier  oder 
dort  ein  völlig  neues  geschaffen  wäre.  Vielmehr  erscheint  dort  die  Art 
des  anbeweglichen,  hier  die  Art  des  bewegliehen  Vermögens  als  das 
die  Entwicklung  auf  dem  Boden  uralter  Grundlagen  bestimmende 
Moment.  Die  Darstellung  H  e  u  s  1  e  r's  lässt  sowohl  das  Beharrende, 
wie  den  Wechsel  in  der  Geschichte  des  ehelichen  Güterrechtes  als  das 
Ergebniss  weniger  grosser,  weit  ausgreifender  Kräfte  erscheinen  und 
zugleich  begreiflich  werden. 

Gleich  ausgezeichnete  Momente  bietet  die  Darstellung  des  Erb- 
rechtes. Ich  hebe  hervor  die  Art  und  Weise ,  wie  Heusler  den 
Unterschied  von  Familie  und  Sippe  bestimmt.  Die  Familie  ist  die 
Hausgemeinschaft:  sie  bedarf  der  Blutsgemeinschaft  nicht,  sie  ruht 
lediglich  auf  der  Unterwerfung  aller  Hausgenossen  unter  die  Munt 
(jp€Uria  potestas)  des  Hausherrn.  Dagegen  ist  die  Sippe  der  Verband 
der  Blutsgenossen.     Wie    die  Familie    (das  Haus)   auf   der   Agnation 
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(Gemeinsohaft  derselben  Gewalt),  beruhte  die  Sippe  auf  der  Cognation 
(Gemeinechaft  des  gleichen  Blutes),  und  zwar,  wie  Heus  1er  annimmt, 
ursprünglich  lediglich  kraft  Verwandtschaft  yon  der  Mutterseite.  Inner- 
halb des  Hauses  gibt  es  kein  Erbrecht,  sondern  nur  Anwachsungsrecht: 
die  Söhne  treten  als  Mitglieder  der  Hausgemeinderschaft  an  die  Stelle 
ihres  Vaters.  Aber  dem  Hause  (der  Gemeinderschaft  der  Hausgenossen) 
gehört  nur  die  Hufe,  das  Grundstück.  Das  bewegliche  Vermögen  ist 
^eies  Eigenthum  des  Einzelnen  und  fällt  bei  kinderlosen  Verstorbenen 
an  die  Sippe  kraft  Erbrechtes  (nicht  kraft  Anwachsungsrechtes).  So 
gibt  es  ein  Erb  recht  nur  der  Sippe  und  nur  in  das  bewegliche  Ver- 
mögen, und  zwar,  wie  Heusler  im  Hinblick  auf  den  berühmten  Titel 
der  Lex  Sciica  ausführt,  lediglich  zu  Gunsten  der  Mutter  und  der 
mütterlichen  Verwandtschaft.  Erst  als  auch  das  Grundstück  dem  Erb- 
gang (zu  Gunsten  von  Verwandten,  welche  nicht  Hausgenossen  waren) 
überlassen  wurde,  trat  die  agnatische  Verwandtschaft  in  den  Erben- 
kreis ein,  und  ward  das  Erbrecht  der  Zukunft  ausgebildet,  welches 
(wenngleich  mit  Ausnahmen  zu  Gunsten  des  Stammgutes,  welches  den 
Agnaten  gewahrt  wurde)  im  Allgemeinen  die  Verwandten  tarn  de  pch 
tema  quam  de  materna  generaiione  zur  Nachfolge  in  die  gesammte  Erb- 
schaft berief.  Doch  erhielt  sich  (auch  abgesehen  yom  Stammgut)  in  der 
Erbfolge  in  das  Heergewäte  ein  Stück  ausschliesslich  agnatischer  und 
ebenso  in  der  Erbfolge  in  die  Gerade  ein  Stück  ausschliesslich  cognati- 
scher  Succession.  Der  Gegensatz  eines  engeren  und  eines  weiteren  Erben- 
kreises (y.  Amira)  wird  bei  Heusler  durch  den  Gegensatz  der 
Hausgemeinschaft  und  der  Sippe  ersetzt.  Nur  die  letztere  ordnet  sich 
nach  der  Parentelenordnung.  Das  ganze  System  der  deutschen  Erben- 
ordnung  tritt  mit  dieser  Anschauung  in  ein  neues  Licht. 

Familien-  und  Erbrecht  maoheu  die  weitaus  grössere  Hälfte  dieses 
zweiten  Bandes  aus.  Sie  stellen  zugleich  den  vornehmsten  Werth  der 
H  e u  s  1  e  raschen  Arbeit  dar.  In  der  Behandlung  des  Sachen-  und  Obli- 
gationenrechtes fehlen  gleichfalls  neue  bedeutsame  Gesichtspunkte  nicht 
(so  z.  B.  die  Erklärung  der  eigen thümlichen  Beschränkung  der  deut- 
schen Mobilienvindication  aus  der  ursprünglichen  Beschränkung  des 
Klagensystems  auf  Delictsklagen).  Doch  beruht  Heusler*s  Darstellung 
hier  vielfach  auf  früheren  Ausführungen,  entweder  von  ihm  selber  (so 
in  der  Lehre  von  der  Gewere)  oder  von  Anderen. 

Auch  gegenüber  den  Schwierigkeiten,  welche  die  „Gewere"  des 
Erben,  des  Auflassungsempfangers  (als  solchen),  des  Dejicirten  dar- 
bietet ,  beharrt  Heusler  auf  der  Einheitlichkeit  des  Begriffes  der 
Gewere,  obgleich  er  selber  hervorhebt,  dass  die  Gewere  in  den  genannten 
drei  Fällen  nur  relative  Wirkung  hat  und  durch  Ablauf  von  Jahr 
und  Tag  vernichtet  wird,  womit  die  rechtliche  Versch iedenheit 
der  «Gewere**  hier  und  der  Gewere  in  anderen  Fällen  bewiesen  zu  sein 
scheint.  Im  Interesse  derselben  drei  Fälle  wird  der  Erwerb  der  Gewere 
bereits  angenommen,  sobald  „seitens  keiner  anderen  Person  meht  ün 
Hinderniss  im  Woge  steht^,  um  die  Nutzung  des  Gutes  zu  erlangen, 
und  dadurch  der  Begriff  der  Gewere  doch   sehr  stark  (trotz  des  Pro- 
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testes  auf  S.  83,  Note  2)  dem  der  blossen  „Möglichkeii  der  Nntzang^ 
aogenähert.  In  der  Lehre  von  der  Auflassang  ist  H  e  a  s  1  e  r  jetzt  im 
Wesentlichen  auf  den  Boden  der  Ansohaanngen  getreten,  welche  ich 
Mher  yertheidigt  habe.  Seine  frühere  Ansicht  vom  Wesen  der  Aof- 
lassnng  hat  Hensler  aufgegeben,  und  nimmt  er  jetzt  gleichfalls  an, 
dass  die  der  Eigenthumsübertragung  dienende  Auflassung  des  Mittel- 
alters aus  dem  solennen  Besitzyerzicht  heryorgegangen  ist,  mit  welchem 
ursprünglich  die  Inyestiturhandlung  endigte.  Nach  der,  ein  reiches 
Urkondenmaterial  zu  Tage  fördernden  Ausführung  H  e  u  s  1  e  r's  auf  S.  89  ff. 
wird  es  nunmehr  wohl  kaum  noch  einen  Zweifel  leiden,  dass  die  Noth- 
wendigkeit  der  gerichtlichen  Auflassung  allerdings  aus  der  seit  dem 
zehnten  Jahrhunderte  immer  stärker  hervortretenden  Belastung  auch 
des  freien  Grund  und  Bodens  mit  Leistungen  und  Abgaben  zu  Gunsten 
der  Gerichtsobrigkeiten  (des  Grafen,  der  Stadt)  heryorgegangen  ist.  Die 
obligatorieche  gerichtliche  Auflassung  sollte  dem  Gerichtsherm  die  Con- 
trole  über  den  Wechsel  des  Besitzes  ermöglichen  und  bedeutete  zugleich 
die  Tendenz  der  Abschliessung  der  einzelnen  Gerichtsbezirke  (Graf- 
schaften, Stadtgebiete)  gegen  einander.  So  erklärt  sich  einerseits,  dass 
der  fränkischen  Zeit  die  Notb wendigkeit  gerichtlicher  Auflassung  unbe- 
kannt ist,  andererseits,  dass  sie  mit  dem  beginnenden  deutschen  Mittel- 
alter aufkommt  als  eines  der  frühesten  Zeichen  der  sich  ankündigenden 
Auflösung  des  deutschen  Reiches  in  eine  Eeihe  yon  Territorien.  Seit  dem 
14.  Jahrhunderte  finden  wir  das  Institut  der  gerichtlichen  Auflassung 
auf  süddeutschem  Rechtsgebiet  im  Rückgang.  Die  Landeshoheit  bedarf 
bereits  dieses  Machtmittels  nicht  mehr.  Die  Fertigung  *  mit  Brief  und 
Siegel  tritt  an  die  Stelle  gerichtlicher  Fertigung.  Nur  das  Stadtrecht 
bewahrt  den  Grundsatz  gerichtlicher  Auflassung  und  geht  in  einigen 
Städten  bereits  zur  Anlegung  yon  Grundbüchern  modernen  Styls  über. 
Darüber  handelt  Heusler  in  interessanter  Ausführung  S.  112   ff. 

In  Bezog  auf  die  Darstellung  des  Lehn-  und  Leiherechtes,  des 
Satzungsrechtes  und  des  Obligationenrechtes  mag  auf  das  Buch  selbst 
yer wiesen  werden,  üeberall  begegnet  eine  geistreiche,  eigenartige, 
fördernde  Art  der  Behandlung  des  so  ungeheuer  ausgebreiteten  Stoffes. 
Die  Wissenschaft  des  deutschen  Priyatrechtes  wird  dies  Buch  in  die 
Zahl  ihrer  besten  Frzeugnisse  einreihen  und  wie  dem  Verfasser  ,  so 
dem  Herausgeber  des  Handbuchs  dankbar  sein,  welcher  die  rechte  Auf- 
gabe und  für  die  rechte  Aufgabe  den  rechten  Mann  gestellt  hat. 

Strassburg  i.  E.  »udoif  Soiim. 


17.  System  des  deutschen  Privatrechts. 

Von  Paul  von  Eoth.  Dritter  Theil.  Sachenrecht.  Tübingen 
1886,  Verlag  der  H.  Lanpp'schen    Buchhandlung.    XIII  und 

793  S.  8«>. 
Der  neue  Band  des  Roth^sohen  Privatrechts  enthält  das  Sachen- 
recht :  Buch  1 :  Die  dinglichen  Rechte  im  Allgemeinen,  Buch  2 :  Der 
Besitz ,    Buch  3 :  Das    Eigenthum  y    Buch  4 :    Die    dinglichen  Rechte 
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(Dienstbarkeiten,  Eeallasten^  Platzreoht,  Pfandrecht,  Yerkanfsreoht, 
Lehnrecbt,  Familien-Fideioommisse ,  bäuerliches  Ottterrecht). 

Der  vornehmste  Gegenstand  der  Darstellung  ist  das  moderne 
Ghrundbuoh-  und  Hypothekenreoht.  Mit  Recht  hat  der  Verf.  diesem 
Thema  besondere  Sorgfalt  zugewandt.  Noch  bestehen  in  Deutschland 
die  yerschiedensten  Systeme  nebeneinander ,  und  es  wird  auch  nach 
Einführung  des  deutschen  bürgerlichen  Gesetzbuches  noch  lange  dauern, 
bis  wirklich  ein  einheitliches  Eecht  zur  thatsächlichen  Durchführung 
gelangt  ist.  um  so  mehr  ist  es  Bedürfniss,  eine  umfassende  Darstellung 
zu  besitzen,  welche  die  Mannigfaltigkeit  der  deutschen  Landesreohte 
zu  überblicken  und  zugleich  zu  beherrschen  gestattet.  Diese  Dar- 
stellung ist  jetzt  von  Bot h  gegeben  worden.  Auch  hier  ist,  wie  in 
den  früheren  Bänden,  die  eingehende  Berücksichtigung  des  französischen 
Rechtes  als  besonderer  Vorzug  zu  rühmen.  Das  französische  Recht 
pflegt  in  unseren  Darstellungen  des  deutschen  Privatrechts  mit  Unrecht 
ignorirt  oder  höchstens  flüchtig  berührt  zu  werden,  umsomehr  mit 
Unrecht,  weil  einerseits  das  französische  Recht  am  meisten  deutsches 
Recht  auf  die  Gegenwart  gebracht  hat,  und  weil  andererseits  das 
französische  Recht  mit  seiner  Gesetzgebung,  gebend  und  empfangend, 
mitten  in  der  Bewegung  unserer  modernen,  auch  der  deutschen  Rechts^ 
erzeugung  steht.  Es  braucht  gar  nicht  daran  erinnert  zu  werden, 
dass  das  französische  Recht  in  Theilen  des  deutschen  Reiches  geltendes 
Landrecht  ist.  Auf  dem  in  diesem  Bande  berührten  Gebiet  des  Grund- 
buch- und  Hypotheken  Wesens  ist  das  französische  Recht  namentlich 
durch  den  Contrast  lehrreich.  Es  repräsentirt  eine  in  der  Mehrzahl 
deutscher  Territorien  (namentlich  Preussen)  bereits  längst  überwundene 
Stufe  der  Entwicklung.  Hier  gelten  noch  die  Generalhypotheken, 
gelten  nichteingetragene  Hypotheken  neben  eingetragenen,  gilt  eine 
kraft  der  Yerurtheilung  von  selber  entstehende  Hypothek.  Hier  sind 
die  Hypothekenbücher  (Inscriptionsregister)  ebenso  wie  die  Grundbücher 
(Transscriptionsregister)  in  Folge  des  Princips  der  lediglich  chrono- 
logischen Eintragung  der  betreffenden ,  auf  Verpfändung  ,  beziehungs- 
weise Grundeigenthumsveräusserung  gerichteten  Urkunden  in  einem 
Zustande,  von  welchem  man  in  Deutschland  keine  Ahnung  hat.  Eh 
sind  die  Grundgedanken  der  Gesetzgebung  aus  dem  Anfang  dieses 
Jahrhunderts,  welche  hier  noch  nicht  überwunden  worden  sind.  Und 
doch  trägt  auch  in  diesen  Materien  das  französische  Recht  die  Züge 
geistreicher  Orginalität  an  sich,  und,  was  noch  bemerkenswerther  ist, 
trotz  all'  ihrer  offensichtlichen  Mängel  ist  diese  Gesetzgebung  in 
Elsass-Lothringen  populär.  Es  macht  die  grössten  Schwierigkeiten, 
den  Ideen  des  deutschen  (preussischen)  Grundbuchrechts  im  elsass- 
lothringischen Landesausschuss  Eingang  zu  verschaffen. 

Wie  das  französische,  so  ist  auch  das  österreichische  Recht  vom 
Verf.  in  den  Rahmen  seiner  Darstellung  eingeschlossen  worden.  Auf 
S.  312  ff.  findet  sich  eine  Darstellung  der  in  Deutschland  oft  nicht 
genügend  berücksichtigten,  ganz  eigene  Wege  gehenden  Entwicklung  des 
Grundbuchwesens    (Landtafelwesens)    in    Oesterreich.     Die  Grundlagen 
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waren  hier  dieselben,  wie  im  übrigen  Deutschland.  Nach  den  unter- 
snchnngen  von  Czylharz  ist  anzunehmen^  dass  anch  in  Böhmen  und 
Mähren  (wo  zuerst  das  Landtafelwesen  aufkam)  die  Eintragung  in 
die  Landtafel  (d.  h.  das  Gerichtsprotokoll  des  Landgerichts)  eine 
Bekundung  der  vor  Gericht  vollzogenen  Auflas sun  g,  d.  h.  der  vor 
Gericht  vollzogenen  Investitur  war.  Schon  früh  aber  ist  hier  der 
Eintragung  eine  Bedeutung  beigelegt  worden  (in  Bezug  auf  die 
Unanfechtbarkeit,  dann  auch  die  Eechtswirksamkeit  des  Actes),  welche 
in  den  meisten  Theilen  Deutschlands  unbekannt  war ,  und  während  in 
Deutschland  die  gerichtliche  Auflassung  gegen  Ende  des  Mittelalters 
einen  Auflösungsprocess  durchmachte,  um  dann  in  Folge  der  Eeception 
des  römischen  Bechts  fast  überall  zu  verschwinden,  hat  in  Oesterreich 
das  Grundbuchrecht  von  Böhmen,  Mähren  und  Oesterreichisch-Schlesien 
aus,  wo  es  zunächst  entwickelt  ward,  stetig  fortschreitend,  in  streng 
einheitlicher  Ausgestaltung  die  ganze  Monarchie  erobert ,  und  ist  die 
moderne  Neugestaltung  des  Auflassungs-  und  Grundbuchrechts  nicht 
auf  die  Beste  mittelalterlichen  Bechts  in  Deutschland ,  sondern  auf 
das  Vorbild  der  österreichischen  Gesetzgebung   zurückzuführen. 

Yon  allen,  welche  sich  für  eine  Eenntniss  unseres  deutschen 
Bechts  in  dem  ganzen  Beichthum  seiner  gegenwärtigen  Ausgestaltang 
interessiren ,  wird  der  vorliegende  Band  des  B ethischen  Werkes  mit 
Freude  begrüsst  werden.  Eine  so  erschöpfende  Uebersicht  aller  ver- 
schiedenen Gestaltungen  der  deutschen  Landrechte  war  bisher  noch 
nicht  gegeben  worden.  jRndoif  »ohm« 

18.  Die  Lehre  von  der  Stellvertretung  nach    römischem  Rechte 

mit  Berücksiclitigang  des  österreichischen  Bechtes. 

Von  Dr.  Ludwig  Mitteis,  Privatdocent  des  röm.  Eechts  an 

der  Universität   Wien.  Wien*  1885  (Vm  und  311  S.).    Alfred 

Holder,  k.  k.  Hof-  und  Universitäts-Buchhändler. 

Die  Lehre  von  der  Stellvertretung  wurde  in  neuerer  Zeit  ein- 
gehend untersucht,  und  doch  dürfte  ihr  heutiger  Zustand  Niemanden 
befriedigen.  „Verschiedene  einander  widersprechende  Auffassungen  über 
die  Principien,  wirr  durcheinander  laufende  Entscheidungen  über  die 
Einzelheiten,  dazu  Divergenzen  über  die  Bedeutung  des  einschlägigen 
Quellenmateriales"  —  in  diesen  Worten  gibt  uns  der  Verf.  ein  ge- 
treues Bild  der  heutigen  bezüglichen  Literatur^  und  man  braucht  nur 
die  zwei  neueren  Werke  von  Schlossmann  (Besitzerwerb  durch 
Dritte)  und  Hellmann  (Stellvertretung  in  Bechtsgeschäften)  zu  ver- 
gleichen^ um  einzusehen,  wie  weit  wir  von  einem  befriedigenden  Ab- 
sohluss  in  dieser  Lehre  entfernt  sind.  Verf.  will  nun  behufs  Erlangung 
dieses  letzteren  das  Seinige  beitragen  und  war  vor  Allem  bemüht, 
sich  ^ttber  die  juristische  Natur  der  Stellvertretung  Klarheit  za  ver- 
schaffen". Da  ihm  aber  keine  von  den  bisher  darüber  geltenden  Theorien 
zusagte,  versuchte  er  es,  eine  neue  Construction  der  Stellvertretung 
aufzustellen. 
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Zuerst  hat  er  jedoch  das  wissenschaftliche  Gehiet  seiner  Fcmt- 
schnngen  genau  ahgegrenzt  und  seine  Arbeit  im  I.  Buche  mit  einer 
Besprechung  der  Stellvertretung  im  römischen  Rechte  begonnen.  Die 
Erklärungsversuche  fttr  das  Princip  der  ünzulässigkeit  directer  Stell- 
vertretung in  diesem  Recht  von  Mühlenbruch,  ünger,  Laband 
und  Schlossmann  findet  er  nicht  befriedigend,  jene  von  I h e r i n g 
und  Schnitze  ungenügend  und  meint,  dieses  Rechtsinstitut  lasse  sich 
aus  einem  einzigen  Princip  nicht  ableiten,  am  allerwenigsten  ,,auf  eine 
abstracto  Idee,  auf  einen  tieferen  Gredanken,  einen  inneren  Charakter- 
zug des  römischen  Rechtes^  zurückführen.  ,,Niemals  —  sagt  er  — 
wird  man  eine  concreto  historische  Erscheinung  herleiten  können  aus 
abstracten  Principien  des  Rechtes^ ,  und  zwar  deshalb ,  ,,weil  diese 
Principien  sich  erst  selbst  historisch  entwickelt  haben ,  weil  sie  nicht 
waren,  ehe  jene  war.^  Allerdings  trifft  das  oft  zu,  aber  auch  dann 
erscheinen  jene  Principien  in  den  historischen  Erscheinungen  verwirk- 
licht. Andererseits  wird  der  Yerf.  nicht  leugnen  wollen,  dass  Principien, 
welche  dem  Inneren  des  Yolkswillens  entsprechen,  schliesslich  zum 
Durchbruche  gelangen  und  sich  durch  historische  Erscheinungen  offen- 
baren. Mag  nun  das  Princip  schon  vor  der  historischen  Erscheinung 
in  der  Volksüberzeugung  entstanden  sein  oder  sich  mit  dieser  Er- 
scheinung erst  entwickelt  haben,  in  jedem  Falle  ist  es  Aufgabe  der 
Wissenschaft,  ihm  nachzuforschen,  und  wenn  der  Verf.  im  weiteren  Ver- 
laufe (§.  2)  den  Grund  der  Unzulässigkeit  directer  Stellvertretung  im 
römiscben  Rechte  in  dem  strengen  Formalismus  des  altrömiscben 
Rechtes  zu  finden  vermeint,  wenn  er  insbesondere  den  Nachweis  zu 
führen  versucht,  „dass  dem  Geiste  jener  alten  Formen  Stellvertretung 
nicht  Genüge  thun  konnte**,  indem  es  eben  „die  Form  der  Eingehung 
der  Rechtsgeschäfte  war,  welche  der  Ausbildung  des  Stellvertretungs- 
institutes im  Wege  stand",  so  weist  er  uns  ebenfalls  innere  Charakter- 
züge des  römischen  Rechtes  auf,  aus  denen  jene  Unzulässigkeit  erklärt, 
mit  anderen  Worten,  ans  denen  sie  hergeleitet  werden  soll. 

In  späterer  Zeit  waren  es  die  institorische  und  exercitorische 
Klage,  welche  das  Bedürfniss  des  Verkehres  nach  Stellvertretung  be- 
friedigten. Nach  der  Ansicht  des  Verf.  bestanden  „die  materiellen 
Voraussetzungen  der  genannten  Klagen  in  wahrer  Stellvertretung",  da 
sie  nur  dann  angestellt  werden  konnten,  wenn  im  Namen  des  Präpo- 
nenten  gehandelt  wurde,  aber  ihr  Vorhandensein  liefert  zugleich  ein 
historisches  Zeugniss  „allerersten  Ranges  für  die  Unzulässigkeit  freier 
Stellvertretung  im  dassischen  Rechte'*.  Hellmann  hat  bekanntlich 
für  das  civile  Recht  ein  anderes  Princip  aufgestellt,  daher  unternimmt 
es  der  Verf.,  das  bezügliche  Quellenmaterial  im  §.  4  einer  nochmaligen 
Prüfung  zu  unterziehen  und  Hell  mannte  Argumente  zu  widerlegen. 
Im  §.  5  bekämpft  er  Schlossmann,  welcher  nicht  einmal  im  Besitz- 
erwerb, mit  Ausnahme  des  von  ihm  ganz  eigenthümlich  aufgefassten 
procurator  omnium  bonorum^  Stellvertretung  zulassen  will.  Nachdem 
Verf.  hierauf  im  §.  7  die  Erscheinungen  von  Stellvertretung  im  präto- 
rischen  Rechte  besprochen  hat,    reasumirt  er  seine  Ausführungen   be- 
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zttglich  des  römisohen  Rechtes  in  folgenden  Sätzen:  „1.  Im  Civilreoht 
ist  regelmässig  Selbstbandein  erforderlich.  2.  Ausnahmsweise  ist  jedoch 
Stellvertretung  im  Erwerb  und  Verlust  von  Besitz  und  Eigen thum, 
sowie  bei  Obligationen  ans  Hingabe  zulässig.  3.  Das  prätorische  Eeebt 
läset  Stellyertretnng  zumeist  zu;  nur  stellenweise  ist  aach  hier  der 
oivilreohtliche  Grundsatz  ein  Hinderniss  der  Anerkennung  derselben'^ 
(S.  77).  Dieses  Eesultat  stimmt  mit  der  herrschenden  Lehre  ziemlich 
tiberein ,  nur  ist  es  ein  Verdienst  des  Verf.'s,  den  Gegensatz  zwischen 
dem  prätorischen  Eecht  und  dem  tttö  civile  in  dieser  Frage  schärfer, 
als  es  bisher  geschehen,  hervorgehoben  zu  haben.  Warum  er  abtr 
das  ganze,  zur  Begrtindung  der  Zulassung  der  Stellvertretung  im  präto- 
rischen Eecht  erforderliche  Quellenmaterial  getheilt  und  die  Quellen- 
aussprttcbe,  welche  die  zwei  erwähnten  adjecticisohen  Klagen,  sowie 
den  ßesitzerwerb  durch  Stellvertreter  betrefifen,  jenen,  welche  die  Er- 
scheinungen von  Stellvertretung  im  prätorischen  Recht  (§.  7)  bezeugen 
sollen,  gegenübergestellt  hat,  ist  nicht  recht  einzusehen.  Zwar  haben 
jene  zwei  Klagen  den  Kreis  der  bezüglichen  civilen  Klagen  erweitert, 
doch  sind  sie  im  Verhältniss  zu  letzteren  immerhin  reine  Zusatzklagen, 
die  als  solche  ihren  Ursprung  nur  dem  prätorischen  Edict  verdanken. 
Der  Verf.  hat  denn  auch  im  §.  7  die  Präposition  eines  Institors  al^ 
wahres,  stellvertretendes  Rechtsgeschäft  des  prätorischen  Rechtes  ange- 
führt. Andererseits  haben  auch  diese  Klagen  den  Grundsatz  der  Stell- 
vertretung insofern  nicht  vollkommen  zur  Geltung  gebracht,  als  der 
instiior,  beziehungsweise  magister  navis  principiell  mitverbaftet  war 
und  die  eigentliche  civile  Klage  gegen  sie  gerichtet  blieb.  Was  weiter 
den  Besitz  anbelangt,  so  ist  diesem  auch  nur  durch  das  prätorische 
Edict  der  Charakter  eines  Rechtsinstitutes  aufgeprägt  worden^ 

Die  unzweckmässige  Vertheilung  des  vom  Verf.  benützten  Quellen- 
materiales  dürfte  es  auch  mit  sich  gebracht  haben,  dass,  während  er 
im  §.  3  die  zwei  adjectloischen  Klagen  als  ein  Zeugniss  „allerersten 
Ranges  für  die  ünzulässigkeit  freier  Stellvertretung  im  classischen 
Recht**  anführt  (S.  32),  er  weiter  im  §.  5  dennoch  behauptet,  dass 
die  Stellvertretung  „nach  classischem  Rechte  vollkommen  zulässig  war 
in  der  formlosen  Veräusserung  oder  Erwerbung  dinglicher  Rechte 
durch  Tradition,  Specification,  Occupation  u.  s.  f."  (S.  51). 

Uebrigens  wollen  wir  uns  beim  römischen  Recht  nicht  länger 
aufhalten,  da  es  dem  Verf.  nicht  um  dieses,  sondern  hauptsächlich  um 
das  heutige  Recht  der  Stellvertretung  ging,  welches  im  U.  Buche 
dargestellt  erscheint. 

Im  ersten  Capitel  wendet  er  sich  der  Construction  dieses  In- 
stitutes zu  und  bespricht  die  drei  bisher  darüber  aufgestellten  Theorien, 
und  zwar:  1.  Die  Theorie  von  Puohta,  Vaugeron  U.A.,  die 
sich  auf  das  Gebiet  der  obligatorischen  Verträge  beschränkt  und  davon 
ausgeht,  dass  jede  Obligation  principiell  in  der  Person  des  Handelnden, 
also  des  Stellvertreters  entsteht,  dass  daher  dieser  zunächst  aus  dem 
obligatorischen  Vertrage  berechtigt  und  verpflichtet  wird ,  sich  aber 
nach  neuerem  Recht  durch  exceptio  doli  seiner  Vei pflichtung  entziehen 
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kann,  wenn  er  einen  Principal  hinter  sich  hat,  sowie  in  diesem  Fall 
aach  die  exceptio  doli  seiner  eigenen  Yertragsklage  entgegensteht ;  2.  die 
Theorie  Savigny*s,  welche  den  Vertretenen  für  den  joristisch  allein 
Handelnden  ansieht,  dem  Stellvertreter  die  Bolle  eines  blossen  Willens- 
organes  zuweist  und  daher  conseqnenterweise  zwischen  einem  Boten 
und  dem  eigentlichen  Stellvertreter  keinen  Unterschied  annimmt ;  3.  die 
sogenannte  Eepr  äsentationstheorie  (Buchka  und  die  meisten 
Neueren),  welche  den  Stellvertreter  als  den  juristisch  allein  Handelnden 
bezeichnet,  die  Kechtswirkung  dieses  Handelns  aber  direct  auf  den 
dominus  überträgt.  Die  Willenserklärung  des  Vertreters  wird  hier 
rechtlich  als  Willenserklärung  des  Vertretenen  gedacht,  jener  als  Re- 
präsentant dieses  letzteren  angesehen  und  von  ihm  der  Bote,  der  blos 
als  Organ  fremden  Willens  auftritt,  streng  unterschieden. 

Gegen  alle  diese  Theorien  erhebt  Vwf.  den  Vorwurf,  dass  keine 
^im  Stande  ist,  ihre  Eesnltate  so  intensiv  und  conseqnent  aas  sich 
heraus  zu  begründen,  dass  sie  im  Stande  wäre,  jede  gegentheilige 
Meinung  hinwegzuraisonniren ;  ja^  wollte  eine  derselben  mit  ihrer  Con- 
struction  völlig  Ernst  machen,  so  würde  sie  zunächst  selbst  za  unhalt- 
baren Resultaten  kommen*  (S.  81).  Der  Hauptfehler,  meint  Verf.  weiter, 
sei  dabei  der,  dass  man  „aaf  Grund  abstracter  Begriffe  eine  Constraction 
aufzustellen  und  in  dieser  die  Entscheidung  einzelner  Fälle  zu  suchen^ 
bestrebt  war,  während  der  umgekehrte  Weg  der  richtige  gewesen 
wäre.  An  fünf  Problemen  versacht  er  es  nun,  den  Werth  dieser 
Theorien  zu  prüfen,  und  zwar  formulirt  er  diese  Probleme  in  nach- 
stehenden Fragen :  I.  „Ist  es  möglich  —  oder  ist  es  nicht  möglich 
—  oder  ist  es  nur  theii weise  möglich  und  dann  in  wieweit  ist  es 
möglich,  dass  die  Wirkungen  eines  Rechtsgeschäftes  von  der  Person 
des  Handelnden  losgetrennt  werden  und  in  einer  fremden  Person  zur 
Entstehung  kommen?**  II.  „Nach  wessen  Person  ist  die  Handlungsfähig- 
keit, nach  wessen  Person  eine  etwa  für  gewisse  Classen  von  Personen 
vorgeschriebene  Form  des  Rechtsgeschäftes  zu  beurtheilen?^  III.  Nach 
wessen  Person  ist  die  Wirkung  des  Rechtsgeschäftes  zu  beurth eilen, 
„insbesondere  wessen  Irrthum,  bona  und  mala  fides,  culpa  und  dolus 
ist  für  dasselbe  massgebend?  .  .  .  nach  welchem  Recht  ist  ferner  ein 
Rechtsgeschäft  zu  beurtheileo,  falls  die  Vornahme  desselben  durch  den 
Stellvertreter  örtlich  nnd  zeitlich  unter  der  Herrschaft  anderer  Rechte- 
sätze erfolgte,  als  welche  am  Ort  und  zur  Zeit  der  Vollmacht  oder 
Ratihabition  in  Geltung  stehen?"  FV.  „Nach  wessen  Person  ist  die 
Rechtsfähigkeit  hinsichtlich  des  zu  erwerbenden  Rechtes  festzustellen  ?** 
V.  Wie  kommt  es,  dass  bei  der  stellvertretenden  negotiorum  gestio 
„der  teriius,  der  mit  dem  stellvertretenden  negotiorum  gestor  contrahirt, 
mittlerweile  an  den  Vertrag  gebunden  bleibt,  da  doch  der  Stellvertreter 
kein  eigenes  Interesse  an  dem  Zustandekommen  des  Vertrages  mit  dem 
dominus  hat,  und,  wenn  er  dasselbe  auch  hätte,  dieses  Interesse  doch 
höchstens  zu  einer  Schadenersatzklage  des  gestor  gegen  tertius,  nimmer- 
mehr aber  zu  einer  direoten  Berechtigung  des  dominus  führen  könnte?" 
(S.  82—84). 
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An  diesen  fünf  Problemen  war  Verf.  bestrebt,  die  Unhaltbarkeit 
der  früher  erwähnten  drei  Stellvertretungstheorien  nachzuweisen,  und 
es  blieb  ihm  zu  einer  neuen  Construction  noch  die  einzig  mögliche 
Auffassung  übrig,  ^die  vorhandene  juristische  Handlung  zwischen  dem 
Vertreter  und  dem  Vertretenen  zu  vertheilen  und  das  Kechtsgeschäft 
durch  ihr  Zusammenwirken  entstehen  zu  lassen,  mit  anderen  Worten, 
anzunehmen,  dass  nicht  der  Stellvertreter  allein  und  nicht  der  Ver- 
tretene allein  und  ausschliesslich  juristisch  handelt,  sondern,  dass  stets 
sie  beide  wahrhaft  juristisch  handeln  und  beide  Erzeuger  des  Eechts- 
geschäftes  sind.^  Dabei  macht  es  keinen  unterschied,  „ob  der  Stell- 
vertreter sich  nach  aussen  als  selbstwollend  und  selbsthandelnd  mani- 
festirt  hat,  oder  ob  er  nach  aussen  nur  als  Verkünder  eines  bestimmten 
präcisen  Willens  seines  Principals  (d.  i.  als  Bote)  aufgetreten  ist" 
(S.  1 10).  Zwar  gibt  Verf.  gleich  wieder  zu,  dass  „in  gewisser  Hinsicht 
allerdings  das  äussere  Auftreten  des  Vertreters  für  die  Beurtheilung 
des  Rechtsgeschäftes  in  massgebender  Weise  wirke;**  aber  er  betrachtet 
dies  blos  als  „eine  theil weise  Modification,  nicht  als  eine  vollständige  Aus- 
schliessung des  früher  angeführten  Grundsatzes,  ja  er  rechnet  es  der 
Bepräsentationstheorie  sogar  als  principiellen  und  grössten  Febler  an, 
dass  sie  dies  verkannt  und  zwischen  einem  Boten  und  einem  eigent- 
lichen  Stellvertreter  streng  unterschieden  hat  (S.  111). 

Wir  dagegen  würden  diesen  Vorwurf  gegen  den  Verf.  kehren 
und  die  principielle  Gleichstellung  des  Boten  mit  dem  Stellvertreter 
als  die  schwächste  Seite  seiner  Construction  betrachten.  Er  gibt  ja 
selbst  zu,  dass  es  eine  ganze  Reihe  von  Theilungsmöglichkeiten  gibt, 
„deren  Endpunkte  auf  der  einen  Seite  ein  vollkommen  präcisirter  und 
unbedingter  Wille  des  Vertretenen  mit  (concreter)  Willenslosigkeit  des 
Vertreters,  auf  der  anderen  Seite  ein  vollkommen  präcisirter  und  un- 
bedingter Wille  des  Vertreters  mit  (concreter)  Willenslosigkeit  des 
Principals  darstellt**  (S.  112).  Da  jedoch  diese  Annahme  zu  seiner 
Theorie  nicht  recht  passt,  behauptet  er,  dass  in  beiden  Fällen  trotz 
Willenslosigkeit  doch  ein  Wille  existire,  und  zwar  im  ersten  Falle 
beim  Vertreter  der  Wille,  die  Erklärung  zu  beschaffen,  im  zweiten 
beim  Vertretenen  der  Wille,  dass  für  ihn  Rechts  Veränderungen  ein- 
treten sollen. 

Was  nun  den  ersten  Fall  anbetrifft,  so  meint  Verf.  weiter,  dass, 
insofern  der  Vertreter  „zwar  nicht  den  Inhalt,  wohl  aber  die 
Existenz  des  Recht sgescbäftes  (mit)  beschlossen  hat,  auch  seine 
Thätigkeit  eine  rechtsgeschäftliche  sei**  (S.  112,  Anm.  122).  Aber  eine 
ganz  ähnliche  Thätigkeit  kommt  ja  auch  bei  dem,  einen  Brief»  beziehungs« 
weise  ein  Telegramm  expedir enden  Beamten,  sowie  bei  dem  einen  Brief 
dem  Adressaten  zustellenden  Postboten  vor.  Auch  sie  haben  den  Willen, 
die  im  Brief,  beziehungsweise  Telegramm  enthaltene  Erklärung  dem 
Adressaten  zu  beschaffen  und,  wenn  eingewendet  werden  sollte,  dass 
sie  nicht  wissen  können,  was  der  Brief  enthalte,  so  trifft  das  nicht 
immer  zu,  da  der  Inhalt  unversiegelter  Briefe  oder  von  Correspondenz- 
karten  klar  aufliegt,  sowie  der  Inhalt  des  Telegrammes  dem  es  auf« 
Zeitechr.  f.  d.  Privat-  u.  öflfenU.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  15 
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nehmenden  Beamten  auch  genau  bekannt  ist.  Andererseits  wird  ein 
Bedienter,  der  mir  einen  Brief  von  seinem  Herrn  mit  einer  Offerte  gd- 
braoht  hat  und  durch  den  ich  diesem  Herrn  das  Wort  ^a^  oder  ^nein^ 
vermelden  lasse,  wohl  auch  nicht  wissen,  was  diese  Erklärung  bedeuten 
soll,  er  wird  die  Vermittlung  des  Eechtsgesohäftes  ohne  „Bewusstsein 
der  Bedeutung  desselben  besorgen^  (S.  161).  Deshalb  ist  es  unrichtig, 
wenn  Verf.  an  einer  anderen  Stelle  (S.  175)  behauptet,  „der  Bote 
müsse  das  Bewusstsein  haben ,  dass  es  sich  um  ein  Rechtsgeschäft 
bandelt  und  er  dieses  vermitteln  will,  oder^  dass  er  insofern  auch  „be- 
wuester  Mitschöpfer  des  Rechtsgeschäftes  ist,  und  daher  einen  wahren 
rechtsgeschäftlichen  Willen  hat"  (S.  131).  Wenn  aber  der  blosse  Wille, 
eine  aufgetragene  Erklärung  an  irgend  Jemanden  abzugeben,  dem  Be- 
treffenden schon  den  Charakter  eines  Stellvertreters  verschaffen  sollte, 
dann  müssten  die  Post-  und  Telegraphenbeamten,  femer  die  Post- 
boten u.  dergl.  ebenfalls  den  Stellvertretern  beizuzählen  sein. 

Aber  auch  im  zweiten  Falle  trifft  die  Voraussetzung  des  Verf. 
nicht  immer  zu  ;  denn  kann  man  von  einem,  vom  Vormunde,  beziehungs- 
weise Curator,  vertretenen  neageborenen  Kinde  oder  einem  Wahnsinnigen 
oder  einer  Stiftung  behaupten,  sie  hätten  den  Willen,  dass  für  sie 
Rechtsveränderungen  eintreten  sollen?  Der  Nothbehelf  des  Verf.  mit 
dem  „Eingriff  des  Gesetzes,  Ertheilung  des  Amtes  u.  s.  f."  (S.  184) 
ist  hier  insofern  nicht  am  Platze,  als  es  im  Wesen  seiner  Construction 
liegt,  dass  ein  Wille,  beziehungsweise  eine  Handlung,  auf  Seite  des 
Vertretenen  vorhanden  sei,  welche  zusammen  mit  der  Handlung  des 
Vertreters  erst  das  Rechtsgeschäft  schafft. 

Die  weiteren  Bemerkungen  des  Verf.  gegen  Zimmermann 
(S.  1 14  fg.) ,  die  sich  an  diesen  Gegenstand  streng  anschliessen ,  be- 
weisen nur  so  viel,  dass  es  nicht  noth wendig  ist,  damit  dieselbe  Person, 
welche  einen  Willen  gefasst  hat ,  diesen  auoh  einem  Dritten  gegen- 
über selbst  äussern  müsste.  Ob  sie  z.  B.  auf  eine  vom  Dritten  gestellte 
briefliche  Anlrage,  diesem  die  in  bestimmten  Worten  genau  formulirte 
Antwort  brieflich  zusendet,  oder  durch  Benützung  des  Telegraphen- 
drahtes, beziehungsweise  Inanspruchnahme  der  bezüglichen  Thätigkeit 
der  betreffenden  Beamten  erklärt,  oder  durch  ihren  Bedienten  oder 
irgend  einen  Boten  mündlich  sagen  lässt,  ist  unseres  Erachtens  ganz 
einerlei  und  man  kann  in  keinem  von  diesen  Fällen  von  einer  Theilung 
des  auf  Errichtung  eines  Reohtsgeschäftes  gerichteten  Willens  sprechen. 
Deshalb  erscheint  auch  in  den  römischen  Rechtsquellen  die  Thätigkeit 
des  Boten  (nuniius)  auf  eine  Linie  mit  dem  Absenden  eines  Briefes 
gestellt  und  ganz  richtig  der  Handlung  desjenigen,  der  ein  Rechts* 
geschilft  für  einen  Anderen  vornimmt,  entgegengesetzt  (l,  18  B, 
de  spons.  23.  1,  l  37  B.  ad  Sc.  Treh.  36.  1).  Auch  kann  bei  dieser 
Unterscheidung  die  vom  Verf.  gestellte  Frage,  wie  es  komme,  dass 
das  römische  Recht  den  Boten  anerkannt  habe,  während  es  Stell- 
vertretung prinoipiell  nicht  zulassen  wollte  (S.  134),  gar  nicht  auf- 
tauchen. Freilich  entgegnet  uns  der  Verf.  darauf,  dass,  wenn  der 
Wille  des  Boten  ganz  und  gar  nicht  zu  berücksichtigen  wäre,     „sein 
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dolus  f  seine  mala  fides^  seine  scietäia  jeder  rechtlichen  Cjnosnr  ent- 
zogen^ sein  würde  nnd  dass  es  „im  Belieben  des  Stellvertreters  sttLnde, 
seine  Willensmängel  dadurch  unschädlich  zu  machen,  dass  er  ab  Bote 
aaftritt"  (S.  118).  Dagegen  müssen  wir  bemerken,  dass  der  Bote  nur 
80  lange,  als  er  den  ihm  ertheilten  Auftrag  bachstäblich  erfüllt,  den 
Charakter  eines  Boten  behält  nnd  daher  anch  nur  so  lange  von  keinem 
Willen,  der  hier  von  Belang  wäre,  nnd  von  keiner  Verantwortlichkeit 
seinerseits  gesprochen  werden  kann.  Der  Verf.  sagt  ja  selbst,  dass,  wenn 
bei  Abschliessnng  eines  Vertrages  „der  specialbeaaftragte  Stellvertreter 
nach  aussen  hin  nicht  selbstbeschliessend,  sondern  als  Bote  aufgetreten 
ist,  dann  eine  Haftung  für  dolus  oder  cidpa  des  Boten  nie  eintreten 
kann.  Ja,  dolus  und  culpa  des  Boten  in  diesem  engeren  Sinne  sind 
sogar  überhaupt  undenkbar ,  denn  der  nicht  besohliessende  Bote  hat 
sich  um  den  Inhalt  des  Vertrages  überhaupt  nicht  zu  kümmern^ 
(S.  291).  Geht  aber  der  Bote  anders  vor,  so  „tritt  er  ohne  Auftrag 
auf,  ist  eben  kein  wahrer  Bote  mehr,  sondern  ein  als  solcher  ver- 
kappter, wollender  Stellvertreter*  (8.  136)  und  es  hängt  dann  von  den 
Umständen  eines  jeden  einzelnen  Falles  ab,  wie  derselbe  zu  beurtheilen 
sein  wird.  Wenn  z.  B.  der  Banquier,  bei  dem  ich  meine  Actien  de- 
ponirt  habe,  mich  brieflich  fragt,  ob  bei  einer  zufällig  eingetretenen 
glücklichen  Conjectur  ich  dieselben  verkaufen  wolle  und  ich  ihm  hierauf 
durch  meinem  Boten  das  Wort  ^nein^  sagen  lasse,  dieser  aber  statt 
dessen  das  Wort  ^ja'*  ausspricht  und  der  Banquier  die  Actien  verkauft, 
dann  wird  Niemand  zweifeln,  dass  schon  im  Hinblick  auf  die  bona 
fides  der  betheiligten  dritten  Personen  der  Verkauf  der  Actien  als  giltig 
angesehen  und  der  Verkäufer  von  aller  Verantwortung  gegenüber  seinem 
Mandanten  befreit  sein  muss.  Aber  der  Bote  hörte  hier  auf,  reines 
Willensorgan  seines  Absenders  zu  sein  und  kann  daher  als  Bote  nicht 
mehr  behandelt  werden.  Er  fasste  ja  einen  neuen  Willen,  den  er 
fUJschlich  als  den  Willen  seines  Absenders  ausgab  und  dessen  Folgen 
er  gegenüber  diesem  vertreten  muss. 

Im  §.  34  (S.  277)  bespricht  Verf.  den  Einfluss  von  Zwang  und 
Betrug,  welche  an  dem  Stellvertreter  verübt  werden  und  meint  ganz 
richtig,  dass,  nachdem  durch  sie  der  Causalnexns  zwischen  Erklärung 
und  Willen  abgerissen  wird,  das  Eechtsgeschäft  anfechtbar  erscheint. 
Aber  er  will  das  Gesagte  beim  Boten  auch  dann  gelten  lassen,  wenn 
die  durch  Zwang  oder  Betrug  entlockte  Erklärung  dem  speciellen  Auf- 
trag des  dominus  entspricht.  Mit  dieser  letzteren  Auffassung,  welche 
Verf.  damit  motivirt,  dass  der  Bote  „seine  Erklärung  ohne  diese 
Eechtswidrigkeit  nicht  abgegeben  haben  würde^,  können  wir  uns  nicht 
einverstanden  erklären.  Zwar  dürfte  in  praad  ein  derartiger  Fall  kaum 
vorkommen^  denn  will  der  Bote  seine  Pflicht  erfüllen  und  die  ihm 
aufgetragene  Erklärung  abgeben,  so  wird  er  sich  dieselbe  nicht  erst 
Zwangs-  oder  betrügerischerweise  entlocken  lassen.  Wenn  aber  der  Fall 
so  geartet  wäre,  dass  der  Bote,  wie  in  dem  oben  besprochenen  Falle, 
eine  andere  und  nicht  die  ihm  aufgetragene  Erklärung  abgeben  wollte, 
indessen  unter  Einfluss  des  Zwanges  oder  Betruges   dennoch  die  riuh- 
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tige  Erklärnng  abgegeben  hat,  dann  kämen  wir  bei  Anfreohthaltnng 
der  Ansieht  des  Verf.  zn  dem  nnerqniokliohen  Eesnltate,  das  Rechts- 
geschäft, trotzdem  sein  Inhalt  dem  Willen  des  Anftraggebers  voll- 
kommen entspricht^  als  anfechtbar  zu  erklären  nnd  es  dagegen  im 
Hinblick  anf  dritte  dabei  betheiligte  Personen  dann  aufrecht  zn  er- 
halten, wenn  der  treulose  Bote  seine  Absicht  ausgeführt  und  eine  Er- 
klärung, die  dem  Willen  des  Auftraggebers  gar  nicht  entspricht,  ab- 
gegeben hat,  weil  er  daran  durch  Zwang  oder  Betrug  nicht  verhin- 
dert war. 

Das  bisher  Gesagte  dürfte  genügen,  um  darzuthun,  dass  der 
Verf.  mit  der,  wenngleich  nur  principiellen  Gleichstellung  des  Boten 
mit  dem  eigentlichen  Stellvertreter  keinen  glücklichen  Griff  gethan 
hat  und  dass  es  selbst  im  Interesse  seiner  Theorie  besser  gewesen 
wäre,  den  Boten,  insofern  er  nur  diesen  Charakter  an  sich  trägt,  als 
reines  Willensorgan  des  Auftraggebers  zu  behandeln  und  seinen  Willen 
als  einen  rechtsgeschäftlichen  gar  nicht  anzusehen.  Muss  ja  Yerf.  bei 
Durchführung  seiner  Theorie  den  unterschied  zwischen  Boten  und 
eigentlichem  Stellvertreter  dennoch  festhalten  (vgl.  z.  B.  §.14  und 
das  ganze  11.  Capitel)  und  nennt  ihn  selbst  an  einer  Stelle  ein  „willen- 
loses Werkzeug  des  Vertretenen^'  (S.  135).  Wäre  es  da  nicht  viel 
zweckmässiger  gewesen,  ihn  als  eine  Unterart  des  Stellvertreters  nicht 
zu  betrachten  und  seinen  Begriff  aus  jenem  der  Stellvertretung  ganz 
auszuscheiden  ? 

um  sein  Princip  zu  veranschaulichen,  unterscheidet  Yerf.  drei 
Typen  von  Fällen,  und  zwar:  1.  den  Fall,  „wo  der  Vertretene  dem 
Vertreter  einen  ganz  präcisen,  unbedingten  Auftrag  gibt^,  wo  daher 
,,der  Wille  des  Vertretenen  für  die  vom  Vertreter  abgegebene  Er- 
klärung causal bestimmend  gewesen^  und  diese  deshalb  auch  nur  nach 
jenem  Willen  zu  beurtheilen  ist;  2.  den  Fall,  „wo  der  Vertretene 
gar  keinen  präcisen  rechtsgeschäftlichen  Entschlnss  fasst,^  daher  die 
Erklärung  nur  nach  dessen  Willen  zu  beurtheilen  ist;  3.  den  Fall, 
„wo  sowohl  Vertreter  als  auch  der  Vertretene  einen  concreten  rechts- 
geschäftlichen Willen  hatten,  aber  jeder  nur  einen  theilweisen.^  Hier 
kann  wieder  der  Wille  zwischen  Principal  und  Vertreter  rein  quanti- 
tativ getheilt  sein  (extensive  Theilung),  oder  der  Vertretene  stellt  dem 
Vertreter  einen  völlig  bestinunenden  aber  nicht  unbedingten  Willen 
anheim,  den  dieser  je  nach  umständen  zur  ünbedingtheit  zu  erheben 
hat  (intensive  Theilung),  und  gemäss  dieser  Unterscheidung  tritt  auch 
eine  verschiedene  Beurtheilung    des  Falles  ad  o)    ein  (S.  119 — 122). 

Dieser  ganze  Ansatz  lässt  sich  mit  der  Theorie  des  Verf.  nicht 
recht  vereinigen;  denn,  soll  die  Stellvertretung  auf  einem  getheilten 
Handeln  des  Vertreters  und  des  Vertretenen  beruhen,  so  muss  bei 
dem  umstände,  als  das  Handeln  doch  nur  der  äussere  Ausdruck  des 
Willens  des  Handelnden  ist,  überall  auch  eine  Theilung  des  rechts- 
geschäftlichen Willens  eintreten  und  durch  das  Zusammenwirken  beider 
Willen,  bezw.  beider  Handlungen,  das  Rechtsgeschäft  zur  Entstehung 
gelangen.  Dann  wäre  aber  die  Unterscheidung  der  obigen  dreil^en 
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gegenstandslos  and  jede  Stellvertretnng  mttsste  unter  die  Fälle  des 
dritten  Typns  subsnmirt  werden  können. 

Aber  abgesehen  davon,  drängt  sich  Jedermann  die  Frage  anf, 
auf  wen  die  Wirkungen  der  Handlung  des  Einen  und  des  Anderen 
zurückfallen?  Doch  nicht  auf  den  Handelnden  allein,  denn  beim  Ver- 
treter begehrt  uns  das  tägliche  Leben  eines  Anderen.  Der  Verf.  er- 
blickt  denn  auch  in  dem  Willen  des  Stellvertreters,  „dass  die  Wirkungen 
des  Geschäfts  nicht  in  seiner  Person,  sondern  in  der  des  dominus  ein- 
treten sollen^,  einen  nothwendigen  Bestandtheil  des  Bechtsgeschäfts. 
^Dieser  Wille  —  sagt  er  —  muss  vorliegen,  anderenfalls  erhalten 
die  Wirkungen  des  Bechtsgeschäfts  nicht  die  Eichtung  auf  die  Person 
des  Vertretenen,  sondern  bleiben  in  der  des  Stellvertreters  liegen** 
(S.  138).  Sobald  er  aber  annimmt,  dass  die  Folgen  der  Handlung  des 
Vertreters  auf  den  Vertretenen  zurückfallen,  so  gelangt  er  auch  mit 
seiner  Theorie  auf  den  Standpunkt  der  von  ihm  so  sehr  perhorres- 
oirten  EepräsentatioDstheorie,  deren  Grundcharakter  im  Gegensatz  zur 
Theorie  S  a  v  i  g  n  y's  nicht  so  sehr  darin  liegt,  dass  sie  den  Vertreter 
als  den  eigentlich  Handelnden  betrachtet,  als  vielmehr  darin,  dass  sie 
das  vom  Vertreter  als  Eepräsentanten  des  Vertretenen  geschlossene 
Rechtsgeschäft  so  anfPasst,  als  wenn  es  vom  Vertretenen  selbst  ge- 
schlossen wäre,  mithin  die  Wirkungen  seiner  Handlungen  im  Ver- 
tretenen entstehen  lässt  (vgl.  ünger,  System,  II,  S.  136). 

Freilich  muss  dem  Verf.  zugestanden  werden,  dass  die  Anhänger 
der  Repräsentationstheorie  die  Willensbethätigung  des  Vertretenen  zu 
sehr  bei  Seite  geschoben  haben  und  dass  eine  innigere  Verbindung 
gerade  dieser  Willensbethätigung  mit  der  eigentlichen  rechtsgeschäft- 
lichen Handlung  des  Vertreters,  eine  grössere  Berücksichtigung  ihres 
Einflusses  auf  die  Wirksamkeit  des  vom  letzteren  vorgenommenen 
Rechtsgeschäfts,  zur  Behebung  so  mancher  Zweifel  und  zur  Erleich- 
terung der  Beantwortung  von  vielen  Detailfragen  beigetragen  hätte. 
Aber  deshalb  braucht  die  ganze  Repräsentationstheorie  noch  nicht  über 
Bord  geworfen  zu  werden  und  der  Verf.  geht  in  seinen  Einwendungen 
gegen  dieselbe  gewiss  zu  weit,  wenn  er  behauptet,  dass  ihrem  Princip 
gemäss,  der  ooncrete  Willensinhalt  der  Vollmacht,  die  als  ein  ausser- 
halb des  Rechtsgeschäfts  stehender  Act  aufgefasst  wird,  „im  Rechts- 
geschäft niemals  zur  Geltung  komme"  (S.  183),  da  doch 
auch  nach  der  Repräsentationstbeorie  der  Vertreter  bei  seinem  Handeln 
sich  dem  in  der  Vollmacht  enthaltenen  concreten  Willensinhalte  acco- 
modiren  muss,  weil  sonst  die  Wirkungen  seiner  Handlung  auf  den 
Vertretenen  nicht  übergehen  könnten,  ausgenommen,  letzterer  würde 
sie  nachträglich  ratiflciren  und  insofern  den  fehlenden  Willensinhalt 
der  Vollmacht  ergänzen. 

unseres  Erachtens  hätte  daher  der  Verf.  seinen  Zweck  auch 
durch  eine  entsprechende  Modification  der  Grundsätze  der  Repräsen- 
tationstheorie erreichen  können  und  es  bedurfte  hierzu  nicht  erst  eines 
so  complicirten  Apparates,  wie  er  ihn  im  Anschluss  an  die  früher  er- 
wähnten drei  Typen  von  Fällen  im  §.  14  als  Grundlage  zur  speciellen 
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Behandlung  der  ganzen  Lehre  angeführt  hat.  Da  er  nämlich  den  um- 
stand, ob  der  Vertreter  äasserlich  als  Bote  oder  selbstbescliliessend 
auftritt,  in  Berüoksichtigung  zieht,  so  ergeben  sich  ihm  unter  BQck- 
sichtnahme  auf  die  oben  erwähnten  drei  Typen  von  Fällen,  ^»n  con- 
creto sechs  Gruppen  von  stellyertretenden  Rechtshandlungen,  ^  die  nach 
den  von  ihm  aufgestellten  Prinoipien  ^jeweils  verschieden  zu  beur- 
theilen  sind,  und  zwar:  1.  Der  Vertreter  ist  willenslos  und  tritt  als 
Bote  auf.  Dann  ist  das  Rechtsgeschäft  durchaus  nach  dem  Willen  des 
Principals  zu  beurtheiien.  2.  Der  Vertreter  ist  willenlos  und  tritt 
selbstbescb liessend  auf.  Hier  ist  das  Rechtsgeschäft  nach  dem  Willen 
des  Principals  zu  beurtheiien ,  soweit  nicht  der  Dritte  berechtigt  ist, 
sich  auf  das  äussere  Auftreten,  somit  auf  die  Nothwendigkeit  der  Be- 
urtheilung  nach  der  Person  des  Vertreters  zu  berufen.  3.  Der  rechts- 
geschäftliche Wille  ist  zwischen  Vertreter  und  Vertretenen  getheilt; 
Auftreten  als  Bote.  Hier  kommt  es  auf  den  Willen  jeder  dieser  beiden 
insoweit  an,  als  der  Betreffende  das  Rechtsgeschäft  wirklich  beschlossen 
hat;  doch  kann  der  Dritte  die  Berufung  des  Vertretenen  auf  den 
wahren  Willen  des  Vertreters  nach  Umständen  durch  den  Hinweis 
darauf  ausschliessen ,  dass  er  den  Vertretenen  für  den  eigentlich  Be- 
sch liessenden  habe  ansehen  dttrfen,  4.  Der  rechtsgeschäftliche  Wille 
ist  wieder  zwischen  dem  Principal  und  dem  Vertreter  getheilt;  der 
Vertreter  tritt  selbstbeschliessend  auf.  Wieder  zunächst  Beurtheilung 
fies  Rechtsgeschäfts  nach  beiden  Personen;  der  Dritte  darf  sich  aber 
darauf  verlassen,  dass  das  Rechtsgeschäft  nur  nach  der  Person  des 
Stellvertreters  zu  beurtheiien  ist.  5.  Der  Vertreter  hat  allen  ooncreten 
Willen;  der  Vertretene  gibt  nur  die  Vollmacht;  Auftreten  als  Bote. 
Dann  ist  das  Rechtsgeschäft  blos  nach  dem  Willen  des  Procurator, 
nach  jenem  des  dominus  aber  insofern  zu  beurtheiien,  als  der  Dritte 
durch  Hervorkehrung  des  wahren  Sachverhalts  in  seiner  berechtigten 
Beurtheilung  des  Rechtsgeschäfts  getäuscht  würde.  6.  Dieselbe  Willens- 
vertheilung;  der  Stellvertreter  gibt  sich  als  selbstbeschliessend,  dann 
ist  blos  seine  Person  in  jeder  Richtung  als  massgebend  in^s  Auge  zu 
fassen«  (S.  127,  128). 

Wir  haben  diese  Grundlagen  absichtlich  wortgetreu  angeführt, 
weil  aus  ihnen  am  besten  zu  entnehmen  ist,  wie  schwierig  und  com^ 
plicirt  sich  die  Theorie  des  7erf.  in  seiner  Anwendung  auf  einzelne 
Fälle  darstellen  muss  und  wir  glauben,  dass  insbesondere  unter  den 
Praktikern  sich  kaum  Jemand  finden  dürfte,  den  diese  Grundlagen  be- 
friedigen könnten. 

Nach  unserem  Dafürhalten  sollte  an  der  Repräsentationstheorie 
um  so  eher  festgehalten  werden,  als  sich  auch  die  vom  Verf.  an  den 
eingangs  erwähnten  fünf  Problemen  durchgeführte  Kritik  derselben  leicht 
beheben  lässt  und  als  femer  die  vom  Verf.  in  vielen  einzelnen  Fällen 
vorgeschlagene  richtige  Entscheidung  vom  Standpunkte  dieser  Theorie 
ebenfalls  gerechtfertigt  werden  kann. 

Was  die  vom  Verf.  geübte  Kritik  anbelangt  (vgl.  S.  101  fg.), 
«o  findet  er  zunächst  die  praktischen  Ergebnisse    dieser  Theorie   hin- 
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sichtlich  des  YerhältDisses  zwischen  tertius  und  Stellyertreter  uozu- 
lüDglich,  da  nach  ihr  der  Stellvertreter  sich  für  die  hei  Abscblass 
des  Vertrages  ihm  ad  personam  widerfahrenen  Bescbädigangeo  höchBtens 
am  dominus  erholen  kann,  daher  der  culjpos  verletzte  negotiorum  gestor 
bei  nicht  erfolgter  Batihabition,  oder  der  ebenso  beschädigte  Stell- 
vertreter, insofeme  er  seine  Yollmachl  tiberschritten  hat,  ganz  rechtlos 
aasgehen  könnte.  Dagegen  mnss  bemerkt  werden,  dass  die  Fälle,  wo 
dem  negotiorum  gestor  die  Ratibabition  versagt  wird,  oder,  wo  der 
Bevollmächtigte  ausserhalb  der  Grenzen  seiner  Yollmacht  etwas  unter- 
nimmt, unter  den  Begriff  der  eigentlichen  Stellvertretung  —  auch 
vom  Standpunkte  des  Verf.  —  nicht  recht  fallen,  aber  dass  auch 
in  beiden  Fällen  schon  im  Hinblick  auf  die  allgemeinen  Kechts- 
bestimmungen  über  den  Schadenersatz  der  cülpos  Verletzte  nicht 
rechtlos  ausgehen  kann. 

Weiter  wirft  Verf.  der  Repräsentationstheorie  vor,  sie  führe  zu 
dem  unmüglichen  Resultate,  ,,da88  auch  die  Form  des  Rechtegescbäftes 
nur  nach  der  Person  des  Steilvertreters  zu  benrtheilen  ist,  da  ja  blos 
er  den  Vertrag  abschliesst.  Man  müsste  denn  etwa  sagen:  was 
die  Rechtswirknngen  des  Vertrages  anbelangt,  ist  auch  der  stellver- 
tretende Vertrag  ein  Vertrag  des  Principals  und  darum  ist  auch  die 
Form,  als  unerlässliche  Voraussetzung  der  Rechtswirkungen,  aus  seiner 
Person  zu  benrtheilen."  Damit  gäbe  man  aber  die  ganze  Repräsentations- 
theorie  auf,  denn  man  würde  dann  anerkennen,  „dass  der  Principal 
doch  den  Vertrag  abschliesst"  (S.  104).  Indessen  ist  dieser  Schluss 
ganz  unrichtig,  denn  man  erkennt  bei  jener  Annahme  nur  so  viel  an, 
dass  der  Vertrag  für  den  Principal  abgeschlossen  wird. 

Dass  hinsichtlich  des  dritten  Problems  die  Repräsentationstheorie 
meistens  zu  richtigen  Resultaten  fuhrt,  gesteht  Verf.  selbst  zu,  wirft 
ihr  nur  vor,  dass  das  nicht  immer  der  Fall  ist  und  dass  sie  „einen 
Irrthum  des  Stellvertreters  selbst  dann  für  schädlich  erklärt,  wenn 
der  Stellvertreter  in  corpore  irrte,  der  dominus  aber  nicht,  und  dabei 
der  Stellvertreter  aus  Versehen  den  richtigen  Willen  des  dominus 
erklärte**  (S.  104).  „Hat  also  der  Stellvertreter  den  Auftrag,  das 
Pferd  y  zu  kaufen  und  erklärt  ^,  welches  er  aber  irrig  für  x  hält, 
so  ist  der  Kauf  ungiltig*"  (S.  118,  vgl.  S.  273).  Indessen  müsste  bei 
einer  etwas  innigeren  Verbindung  der  Handlung  des  Vertreters  mit 
der  Willensbethätigung  des  Vertretenen  auch  hier  die  Entscheidung 
anders  ausfallen.  Nur  hat  der  Verf.  sein  Beispiel  schlecht  gewählt  ; 
denn,  wenn  der  Vertreter  gemäss  des  Auftrages  y  erklärte,  obwohl 
er  das  bezügliche  Pferd  irrig  für  x  hielt,  so  liegt  hier  nicht  ein 
blosses  Versehen  vor.  Vielmehr  wollte  der  Vertreter  entgegen  seinem 
Auftrage  handeln;  denn,  so  wie  der  Fall  vorliegt,  wäre  sein  Wille 
offenbar  auf  den  Ankauf  des  Pferdes  x  gerichtet  gewesen. 

Weiter  erhebt  Verf.  den  Vorwurf,  dass  die  Repräsentations- 
theorie bezüglich  der  Frage,  „nach  welchen  Gesetzen  ein  Vertrag  zu 
benrtheilen  ist,  den  der  Stellvertreter  unter  der  Herrschaft  eines  am 
Wohnorte  des  Repräsentirten  nicht  geltenden  Rechts    abschliesst,**    zu 
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gar  keiner  Entsoheidang  komme  (S.  106).  Dieser  Vorwarf  ist  an- 
begründet,  denn,  wenn  man  anch  hier  bei  Entscheidung  besonderer 
Fälle  auf  Schwierigkeiten  stosst,  so  sind  diese  nicht  daroh  den  Wits, 
^ob  der  Vertrags wille  ein  preassischer  oder  österreichischer*^  sei,  als 
vielmehr  darch  die  schwankenden  Grandsätze  des  sogenannten  inter- 
nationalen Priyatrechts,  insbesondere  den  Umstand  veranlasst,  dass  die 
bezüglichen  Fragen  in  jedem  Staate  vom  Standpunkte  seiner  Gresetz- 
gebung  beantwortet  werden  and  darnach  zu  beurtheilen  sind. 

Am  wichtigsten  sind  die  Einwendungen,  welche  Yerf.  vom 
Standpunkte  der  stellvertretenden  negoUorum^  gestio  gegen  die  Beprä- 
sentationstheorie  erhebt  (S.  106  fg. ,  S.  206  fg.).  Aber  auch  diese 
lassen  sich  beseitigen.  Die  erste  Einwendung,  dass  hier  ^^ein  Rechts- 
geschäft ein  perfectes  genannt  wird,  dessen  Wirkungen  noch  völlig  in 
der  Laft  schweben, **  betrachtet  selbst  der  Yerf.  als  keine  unüber- 
windliche, und  nach  unserer  Ansicht  braucht  man  nicht  auf  die 
bedingten  Rechtsgeschäfte  hinzuweisen,  um  ein  Analogen  dafür  zu 
finden,  da  beim  Testament  ein  Fall  vorliegt,  der  ganz  dieselben 
Merkmale  an  sich  trägt.  Entspricht  nämlich  die  letzte  Willens- 
erklärung allen  Anforderungen  eines  Testamentes,  so  wird  doch 
Jedermann  sie  als  ein  perfectes  Rechtsgeschäft  betrachten,  und  doch 
schwebt  ihre  Wirkung  völlig  in  der  Luft,  da  sie  nur  dann  eintretea 
kann,  wenn  der  Testator  unter  Aufrechthaltuog  dieser  Willenserklärung 
stirbt,  vom  eingesetzten  Erben  überlebt  wird  und  dieser  zur  Annahme 
der  Erbschaft  sich  bereit  erklärt,  also  eine  zu  diesem  Zwecke  erforder- 
liche Parteihandlung  vornimmt. 

Dagegen  —  meint  Yerf.  —  stosse  die  Repräsentationstheorie 
hier  noch  auf  eine  zweite  Schwierigkeit,  die  ihm  unlöslich  zu  sein 
scheint.  Ist  nämlich  das  vom  Gestor  vorgenommene  Rechtsgeschäft 
ein  perfectes,  in  sich  abgeschlossenes,  dann  kann  die  Frage  in  Betreff 
der  Wirkungen  desselben  nur  aus  der  Person  des  Vertreters  beurtheilt 
werden,  und  die  erfolgte  Ratihabition  kann  daran  nichts  ändern.  „So 
könnten,  wenn  dominm  einen  vom  geäor  bona  fide  abgeschlossenen 
Vertrag  dolos  oder  culpos  ratihabirt,  die  Rechtswirkungen  des  dolus 
oder  der  culpa  aus  dem  Vertrag  gegen  den  domintis  nie  abgeleitet 
werden"  (S.  207).  Diese  Einwendung  dürfte  sich  aber  unseres  Erachtens 
durch  den  Hinweis  auf  die  bei  der  Repräsentationstheorie  angenommene 
Fiction  beseitigen  lassen ,  wornach  das  vom  Vertreter  vorgenommene 
Rechtsgeschäft  so  betrachtet  wird,  als  wenn  es  vom  Vertretenen 
errichtet  worden  wäre.  Freilich  kann  dabei  cidpa^  dolus ,  scienäa  des 
Vertretenen  nur  so  weit  in  Berücksichtigung  gezogen  werden,  als  er 
selbst  handelnd  auftritt,  aber  eben  deshalb  würde  auch  hier  bei  einer 
etwas  innigeren  Verbindung  seiner  Willensbethätigung  mit  den  Wir- 
kungen des  vom  Vertreter  vorgenommenen  Rechtsgeschäftes  auf  eine 
leichte  Weise  das  Resultat  erreicht  werden  können,  zu  dem  Verf.  durch 
Annahme  seiner  complicirten  Theorie  gelangt. 

Andererseits  wieder  zeigt  sich  auch  diese  Theorie  bei  der  stell- 
vertretenden  mgotiorum  gestio   zur  Erklärung  mancher  Erscheinungen 
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HDSQreioheDd.  So  nnterzielit  der  Verf.  im  §.  27  das  bezügliche  Bechts- 
yerhältniss  vor  der  GenehmigiiDg  einer  genaueren  Betrachtung  und 
er)$rtert  die  bestrittene  Frage,  ob  der  gesior  berechtigt  sei,  im  £in- 
yerständniss  mit  dem  dritten  Contrahenten  den  für  den  Principal 
geschlossenen  Vertrag  vor  dessen  Genehmigung  aufzaheben  oder  von 
dem  Namens  des  dominus  vorgenommenen  einseitigen  Eeohtsgeschäfte 
vor  dessen  Ratihabition  zurückzutreten?  Er  gibt  zu,  dass  ^gewicht*ge 
innere  Gründe  dafür  sprechen,  dem  gestor  die  Vereitlung  der  für  den 
Principal  einmal  begründeten  Situation  nicht  ohne  Weiteres  zu  gestatten,  ^ 
und  erklärt  sich  dafür,  dass  dem  gestor  die  Möglichkeit,  das  von  ihm 
vorgenommene  Bechtsgeschäft  einseitig  aufzuheben,  vollständig  zu 
benehmen  sei.  „Denn,  dass  dominus  —  sagt  er  weiter  —  in  jenes 
pendente  Bechtsgeschäft  eintritt,  ist  doch  eben  nur  dadurch  erklärlich, 
dass  dasselbe  sofort  ein  Bechtsverhältniss  in  seiner,  des  dominus, 
Person  erzeugt  hatte,  i^r  succedirt  nicht  etwa  in  bisher  bestandene 
Bechte  des  gestor  —  denn  solche  sind  ja  für  den  Stellvertreter 
undenkbar  —  sondern  er  perficirt  nur  das  vom  gestor  in  seiner 
Person  bereits  erzeugte  imperfecte  Bechtsverhältniss". 
Wie  lässt  sich  aber  diese  Ansicht -mit  der  Theorie  des  Verf.  vereinigen, 
da  doch  vor  der  Batihabition  gar  keine  Willensäusserung  und  gar 
kein  Wille ,  nicht  ebmal  ein  Wille  in  abstracto ,  seitens  des  dominus 
vorlag?  Wie  konnte  in  Folge  der  Handlung  des  gesior  bei  einem 
ganz  passiven  Verhalten  des  domintis  in  dessen  Person  irgend 
welche  Wirkung  entstehen,  wie  ein,  wenn  auch  imperfectes  Bechts- 
verhältniss erzeugt  sein?  Diese  Schwierigkeit  wird  nicht  behoben 
durch  die  weiter  angeführte  Modification  der  Ansicht  des  Verf.,  wor- 
nach  „dritten  Contrahenten  gegenüber  der  gesior  kraft  seiner  gestio 
bevollmächtigt  ist,  dieses  dem  dominus  bereits  verschaffte  Becht 
wieder  aufzuheben",  denn  er  steht  dabei  fest,  dass  „durch  die  Handlung 
des  negotiorum  gestor  dem  dominus  ein  Becht  erworben  ist,  auf  welches 
der  gesior  nicht  eigenmächtig  wieder  verzichten  kann/ 

Viele  Detailfragen  wurden  vom  Verf.  richtig  aufgefasst  und 
beantwortet,  darunter  auch  die  controverse  und  schwierige  Frage  über 
die  Haftung  des  falsus  procurator  bei  doloser  oder  culposer  Vorschützung 
einer  Legitimation  (S.  164  fg.).  Die  bezüglichen  Ausführungen  des 
Verf.  lassen  sich  jedoch  auch  mit  der  Bepräsentationstheorie  ganz  gut 
vereinigen.  Dagegen  können  wir  uns  mit  einer  Entscheidung,  die 
Verf.  S.  275  bei  Besprechung  des  Einflusses  des  Irrthums  des  Stell- 
vertreters auf  die  Giitigkeit  des  Bechtsgeschäftes  angefükrt  hat,  un- 
möglich einverstanden  erklären.  Der  Verf.  setzt  nämlich  den  Fall, 
dass  der  Stellvertreter  das  Pferd  x  kaufen  und  hierbei  den  Kaufpreis 
selbst  accordiren  soll.  „  Er  hält  das  Pferd  a?  für  y  und  verspricht  für 
dasselbe  die  100,  die  er  wohl  für  a;,  niemals  aber  für  y  gegeben 
haben  würde.''  Warum  da  der  Kauf  ungiltig  sein  soll,  ist  nicht  ein- 
zusehen, ausgenommen,  der  Verf.  hätte  sich  verschrieben  und  an  den 
Fall  gedacht,  wo  der  Vertreter  das  Pferd  ^  für  o?  hält  und  dafür  100 
verspricht,  die  er  aber  für  das  Pferd  z  niemals  gegeben  haben  würde. 
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Hiermit  hätten  wir  die  wichtigsten  Gründe  angegeben,  die  nns 
veranlasst  haben,  gegen  die  neue  Theorie  des  Yerf.  im  Grossen  and 
Ganzen  eine  ablehnende  Stellung  einzunehmen.  Doch  stehen  wir  nicht 
an,  seine  Arbeit  eine  höchst  verdien stl ich e  zu  nennen  und  ihr  einen 
bedeutenden  wissenschaftlichen  Werth  beizumessen.  Ist  es  ihm  auch 
—  wenigstens  nach  unserem  DafÜrbalten  —  nicht  gelungen,  die 
gegenwärtig  fast  zur  herrschenden  gewordene  Repräsentationstheorie 
umzuwerfen,  so  werden  trotzdem  selbst  die  Anhänger  dieser  letzteren 
sein  Werk  an  vielen  Stellen  benutzen  können,  denn  einer  Modifioation 
bedarf  die  Hepräsentationstheorie,  und  zu  dieser  dürfte  der  Verf.  mit 
dem  Gedanken,  den  er  seiner  Theorie  zu  Grunde  legt,  einen  ganz 
richtigen  Weg  angedeutet  haben.  Es  handelt  sich  nämlich,  wie  schon 
oben  bemerkt,  um  eine  etwas  innigere  Verbindung  der  Willensbethä- 
tigung  des  Vertretenen  mit  der  vom  Vertreter  vorgenommenen  Handlung 
und  um  eine  genaue  Erörterung  der  Frage,  welchen  Aenderungen  die 
Wirksamkeit  dieser  Handlung  unter  dem  Einflüsse  jener  Willens- 
betbätigung  zu  unterliegen  habe,  und  so  manche  schwache  Seite  der 
Eepräsentationstbeorie  würde  leicht  zu  beheben  sein.  Zu  dieser 
Erörterung  liefert  nun  das  Werk  des  Verf.  ein  recht  reiches  und 
belehrendes  Material. 

Krakau,  im  September  1886. 

£>r.  ZolL 


19.  Vom  Besitz  des  Sequesters. 

Nach    dem    römischen  Recht   zur   Zeit   der   classischen   Juris- 
prudenz. 

Von  Dr.  Julius  Voigt.     Freiburg  in  B.  1885  (68  S.).    Aka- 
demische Verlagsbuchhandlung  von  J.  C.  B.  Mohr. 

Zweck  dieser  interessanten  Abhandlung  ist,  den  Besitz  des 
Sequesters  als  einen  selbständigen,  in  keiner  Beziehung  zu  den  Personen 
des  Sequestration Bvertrages  stehenden  darzustellen.  Vorerst  bespricht 
aber  der  Verf.  die  verschiedenen  im  Laufe  der  Zeit  mit  dem  Wort 
Sequester  verknüpften  Bedeutungen  und  meint,  dass  „Sequestration  in 
der  Gestalt,  wie  sie  in  der  ersten  Eaiserzeit  bis  zum  Ausgang  der 
dassisch-juristischen  Periode  sich  uns  darstellt,  wesentlich  auf  dem 
Boden  der  Wissenschaft  steht  und  von  ihr,  nicht  aber  aus  der  Initiative 
anderer  gesetzschaffender  Factoren,  besonders  auch  nicht  der  Prätoren 
ihre  Ausbildung  erfahren  hat"  (S.  4).  Daher  ist  die  grösste  Vorsicht 
zu  beobachten,  ebenso  bei  Schlüssen  aus  dem  alten  Institut  des  arbiter- 
Sequester  auf  den  Charakter  der  Sequestration  im  classischen  Beoht, 
wie  bei  Aussprüchen  der  nicht  juristischen  Schriftsteller  bis  über  die 
Zeit  der  classischen  Juristen  hinaus.  Gegen  Muther  (Sequestration 
und  Arrest  nach  röm.  Eecht),  der  die  Sequestration  hauptsächlich  in 
ihrer  processualen  Bedeutung,  mithin  als  sequestraiio  necessaria  be- 
handelt, bemerkt  Verf.,  dass  die  Quellen  nur  von  einer  einzigen  pro- 
cessualen Sicherheitsbestellung  in  Form  der  Sequestration  sprechen  und 
das  ist  die  Cautionsbestellung  bei  der  Appellation.  Verf.  bezeichnet  sie 
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jedoch  als  den  ersten  Einbrach  in  das  alte  prätorische  Ss 
System  nnd  meint,  dass  schon  zu  Ul p i a n^s  Zeiten  a u s n a ] 
auch  in  anderen  Fällen  der  processnalen  Caution  Seqnestratio 
werden  konnte.  Auf  diese  Art  bildete  sich  die  sequestrati 
der  späteren  Kaieerzeit  aus ,  die  im  neuen  Process  schli 
Realarrest  erstarrte."  Dass  dennoch  so  Mancherlei  gera 
sequestratw  toluniaria^  „dagegen  wenig  über  die  der  Zeit  nä! 
sequestratio  necessaria  in  den  Digesten  sich  vorfindet,  is 
zwar  der  Autorität  der  grossen  Juristen  der  classischen  ] 
sonders  aber  wohl  auch  der  ehemaligen  ßedeutung  des  Ee 
und  der  reichen  Literatur,  welche  darüber  vorhanden  g 
muss,  beizumessen '^  (S.  9).  Diese  Quellen  enthalten  mehr 
praktische  Fälle,  aber  gerade  an  die  von  den  classiscb 
construirte  sequestratio  muss  jede  Untersuchung  über  den 
Sequesters  anknüpfen. 

Der  Streit  dreht  sich  um  den  Charakter  dieses  B 
nämlich  der  Sequester-Besitzer  ad  interdida,  ohne  oder  mit  ün 
der  üsucapion  der  sequestrirenden  Parteien  oder  blosser  D( 
in  einigen  Fällen  Interdictenbesitzer,  in  anderen  Detentor 
einer  richtigen  Beantwortung  dieser  Frage,  erörtert  Yerf.  im 
die  Vorfrage,  was  aus  der  Xatur  des  Rechtsgeschäftes  der  S 
folge  ? 

Aus  den  in  drei  Digestenstellen  (II,  16,  17  pr,  de\ 
de  verb.  sign.)  vorkommenden  Definitionen  der  Juristen 
Flor  entin  US  und  Modestinus  ergeben  sich  vier  M( 
Sequestration,  und  zwar:  1.  dsposiiio  plurium  personarum; 
eiusde/n  rei;  3,  depositio  uniuscuiusque  in  soUdutn;  4.  contr 
coniroversia  fiasst  Yerf.  nicht  gerade  als  gerichtlichen  Strei 
müssen  die  beiderseitigen  entgegengesetzten  Rechtsansprüche  < 
solche  sein,  dass  zu  ihrer  Ausübung  Detention  der  deponi 
also  volle  factische  Herrschaft  über  dieselbe  erforderlich  w 
müssen  als  gegenseitige  Ansprüche  im  Augenblick  der  Dete 
vorhanden  sein.  Dass  dem  die  l.  7  2>.  deposiü^  l,  5  D.  de 
l.  5  D.  fam,  ercisc.^  l.  5  G.  depositi  und  l.  22  §,  8  2>.  sol. 
entgegenstehen  ,  sucht  Yerf.  gegen  B  ö  c k  i n  g  und  Mu  1 1 
weisen.  Was  weiter  den  Sequestration s vertrag  anbelangt, 
Yerf.  die  Ansicht  Muther's,  wornach  aus  demselben  gemt 
der  Deponenten  mehrere,  und  zwar  der  Sachlage  gemäss  not 
reeolutiv-bedingte  Obligationen  entstehen  sollen,  weil  de 
Obligationen,  von  denen  die  eine  nur  dann  existiren  kann 
andere  nicht  existirt,  neben  einander  nicht  bestehen  könne 
hauptet  daher,  dass  nur  die  Annahme  einer  Obligation 
und  oonstruirt  sie  auf  die  Weise,  dass  er  annimmt,  „es 
verschiedenen  Depositalverträgen  zugleich  eine  Delegation  ei 
Person  verbunden,  welche  die  Stelle  der  Deponenten  in  de 
als  neues  Rechtssubj  ect  einnehmen  soll;  diese  vi 
ist  aber  in  allen  Depositalverträgen  dieselbe.  Unmittelbar 
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Entstehen  wilrden  demnaeh  die  ans  den  verschiedenen  Depositionen 
entstehenden  Obligationen  novirt  and  in  die  Stelle  jeder  derselben  träte 
die  gleiche  nene.  Das  nen  eintretende  Beohtssabject  ist,  insofern  es 
disjunctiv  bestimmt  ist  (dieser  oder  jener),  eine  persofia  incerta ,  die 
möglichen  physischen  Personen,  welche  nach  Erfüllung  der  in  dem 
Sequestrationsyertrage  festgesetzten  Bedingung  an  Stelle  dieser  persona 
incerta  treten  sollen,  sind  jedoch  in  den  Deponenten  bereits  vorhanden '^ 
(S.  29).  Zur  Unterstützung  dieser  Ausführung  soll  dem  Verf.  der 
umstand  dienen,  dass  die  classischen  Juristen  dieses  spätere,  angeblich 
neue  Kechtssubject  als  vidor  bezeichnen  und  es  von  den  alten  Bechts- 
snbjeoten,  den  partes,  genan  unterscheiden,  Nach  nnserer  Ansicht  findet 
jedoch  diese  ganze  unnatürliche  und  gewundene  Darstellung  in  den 
Quellen  gar  keinen  Anhaltspunkt,  abgesehen  schon  davon,  dass  zu 
einer  jeden  Novation  der  animus  novancU  gehört,  von  dem  aber  bei 
den  Deponenten  keine  Spur  vorhanden  ist.  Wenn  übrigens  der  Verf. 
seiner  Novation  die  ans  den  ,, verschiedenen  Depositalverträgen^  ent- 
btandeneu  Obligationen  zu  Grunde  legt,  so  nimmt  auch  er  vor  erfolgter 
Novation  das  Vorhandensein  solcher  Obligationen  an,  die  neben  einander 
nicht  existiren  können  und  der  von  ihm  gegen  Muther  erhobene 
Vorwarf  trifft  ihn  um  so  härter,  als  er  diese  Obligationen  nicht  einmal 
als  bedingte  bezeichnet.  Femer  widerspricht  die  Annahme  der  Eingehung 
eines  Vertrages  mit  einer  persona  inöerta  dem  römischen  Obligations- 
begriff and  fasst  man  diese  Person  gegenüber  den  Deponenten  als  ein 
neues  Reohtssubject  auf,  dann  ist  es  anbegreiflich,  wie  der  Sequestrations- 
vertrag  überhaupt  noch  den  Charakter  eines  Depositums  behalten  könne. 
Alle  diese  Inconvenienzen  fallen  weg,  sobald  man  die  aus  den  Verträgen 
der  Deponenten  entstandenen  Obligationen  als  bedingte,  aber  nicht  als 
resolutiv-,  sondern  als  snspensiv-bedingte  Obligationen  auffasst,  weil 
dann  auch  der  vom  Verf.  gegen  M  u  t  h  e  r  erhobene  Einwand  gegen- 
standslos wird.  Der  Sequester  verpfliehtet  sich  nämlich  gegen  jeden 
Deponenten  zur  BUckgabe  der  Sache,  wenn  ihm  dieselbe  zugesprochen 
werden  sollte,  er  daher  als  Sieger  aus  dem  zmschen  ihnen  bestehenden 
Streite  hervorgehen  würde  und  da  diese  Bedingung  sich  nur  bei  e  i  n  e  m 
Deponenten  erfüllen  kann,  so  liegt  in  der  üebernahme  einer  solchen 
Verpflichtung  gegenüber  Mehreren  nichts  Unmögliches  vor.  Selbst  die 
vom  Verf.  angeführte  l.  9  §.  3  D.  de  dolo  malo  (4.  3)  spricht  gegen 
ihn  und  für  die  von  aus  vertretene  Ansicht  Cquoniam  neque  numdaii 
neque sequestraria  Seium  convenire potes  nondum  i mp leta  condicione 
depositionis). 

Weiter  behauptet  der  Verf.,  dass  dnrch  den  Sequestrationsvertrag 
die  verschiedenen  Deponenten  die  factische  Herrschaft  und  den  juristischen 
Besitz,  und  zwar  letzteren  corpore  verlieren,  der  Besitz  aber  hiermit 
auf  den  Sequester  noch  nicht  übergeht,  obwohl  ütilitätsgründe  dafür 
sprechen,  dass  ihm  Interdictenbesitz  zu  gewähren  sei.  Dass  die  Deponenten 
die  factische  Herrschaft  über  die  Sache  verlieren,  ist  allerdings  richtig, 
dass  sie  auch  den  juristischen  Besitz  verlieren  sollen,  ist  eine  noth- 
wendige  Consequenz  der  eigenthümlichen  Ansicht  des  Verf.  über    den 
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begründet  sei  (id  enim  agiiur  ea  deposüwne).  Was  aber  die  1.  39  eit. 
anbetrifft,  so  bandelt  diese  naob  Ansiebt  des  Verf.  tlber  die  Frage, 
ob  dem  später  zu  constitnirenden  Besitz  der  Besitz  des  Sequesters 
zuzurecbnen  sei  und  bejabt  sie  als  Eegel,  insofern  es  sieb  um  den 
Besitz  ad  tisticapionem  bandelt  (ad  ust*capionem  eam  possessionem  vic- 
tori  procedere  conslat).  Eine  Ausnabme  würde  nur  dann  vorkommen 
und  die  Zurecbnung  nicbt  stattbaben,  wenn  die  Parteien  nocb  »v  o  r 
dem  Sequestrationsacte"  die  Absiebt  erklärten,  dass  der  Besitz  aufge- 
geben werde,  weil  dann  die  Sequestration  eben  den  Zweck  bätte,  den 
UsucapioDsbesitz  zu  unterbrecben.  Ein  solcber  Fall  tritt  ein,  „wenn 
die  Parteien  bei  ibrem  Streit  um  die  Sacbe  den  (Jsucapionserwerb 
derselben  ausscbliessen  und  ibr  Eeobt  auf  anderen  Fundamenten  be- 
gründen wollen**  (S.  67).  Auf  ihn  bezieben  sieb  die  Worte  der  1.  39 
cit. :  nam  si  omUtendae  possessionis  causa  (sc.  depomtur  res  apud  seque- 
sirem)y  et  hoc  apperte  fuerit  approhaium. 

Das  Scblussergebniss  der  Ausfübrungen  des  Verf.  besteht  also 
darin,  dass  der  Sequester  stets  den  Besitz  ad  interdicta  bat,  und  zwar 
einen  selbständigen,  der  ausser  aller  Beziebnng  zu  dem  früheren  Be- 
sitz der  Deponenten  stebt,  weil  diese  ibn  in  Folge  des  Sequestrations- 
vertrages verliereu.  Doch  besitzt  er  aucb  ad  usucapionemy  aber  nomine 
vidorisy  aufgenommen,  die  Sequestration  wäre  „laut  ausdrücklicher 
Vereinbarung  der  Parteien  in  der  Absicht  und  zu  dem  Zwecke  er* 
folgt,  dass  der  Besitz  verloren  und  damit  eine  eventuelle  üsucapion 
unterbrocben  werde**   (S.  68). 

Dass  der  Verf.  durcb  seine  Interpretation  der  beiden  streitigen 
Quellenaussprücbe  zur  Beseitigung  des  zwiscben  ihnen  anscbeinend 
vorkommenden  Widersprucbes  viel  beigetragen  bat,  ist  nicbt  zu  leugnen, 
dennoch  können  wir  gerade  dem  wesentlichen  Theile  seines  Schluss- 
ergebnisses  nicbt  beistimmen.  Allerdings  ist  es  richtig,  dass  die  Worte 
deposUa  est  der  1.  17  §.1  cit.  auf  res  zu  bezieben  sind  und  dass 
daber  der  Sequester  stets  den  Besitz  ad  interdicta  bat,  aber  wenn  er 
ibn  als  einen  selbständigen,  obne  Beziebung  zu  dem  früheren  Besitz 
der  Deponenten  ausüben  würde,  dann  müsste  er  aucb  den  animus  rem 
sibi  habendi  haben,  was  aber  den  Quellen  widerspricht,  die  ausdrUck- 
liob  sagen,  dass  er  jenen  Besitz  nur  custodiae  causa  behält.  Hat  er  ja 
docb  von  allem  Anfang  die  Absiebt,  die  Sacbe  einem  von  den  Depo- 
nenten zurückzustellen,  und  zwar  dem,  der  aus  dem  Streite  als  Sieger 
bervorgehen  wird.  Da  er  aber  wäbrend  der  Sequestrationszeit  nicht 
wissen  kann,  welcber  unter  den  Deponenten  es  sein  wird,  so  musste 
ihm  zum  Behuf e  eines  Schutzes  gegen  etwaige  Besitzstörung  für  die 
ganze  Zeit  der  Besitz  ad  interdicta  zugestanden  werden.  Auch  der 
ScbluRssatz  der  1.  17,  §.1  cit.  hatte  seine  guten  Gründe,  da  sonst, 
wie  Verf.  selbst  an  einer  anderen  Stelle  (S.  66)  und  bebufs  einer  an- 
deren Begründung  richtig  bemerkt,  der  eine  oder  andere  Deponent  die 
Sache  inzwischen  usucapiren  könnte,  „was  bei  der  alten  kurzen  Usu- 
capionsfrist  für  beweglicbe  Sachen  leicht  möglich  war**. 
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Indessen  hatte  jener  Schlusssatz  seine  Anwendung  nur  bis  zu 
dem  Angenblicke,  wann  es  festgestellt  war,  wer  unter  den  Deponenten 
alß  Sieger  hervorgeht,  dann  aber  war  es  schon  eine  natürbche  Folge, 
dass  der  Besitz  des  Sequesters  zu  Gunsten  des  obsiegenden  Deponenten, 
dessen  eigentlicher  Stellvertreter  jener  bis  dahin  war,  hat  zugerechnet 
werden  müssen.  Da  jedoch  diese  Zurechnung  nur  fiür  die  usucapio 
Bedeutung  haben  konnte,  so  erklärt  sich  daraus  die  oben  erwähnte 
Bestimmung  der  L  39  cit.  Auch  müsste  diese  Zurechnung  an  den 
etwa  von  dem  betreffenden  Deponenten  vor  dem  Sequestrationsacte 
ausgeübten  Besitz  anknüpfen.  Hat  also  dieser  die  Sache  ursprünglich 
6  Monate  besessen,  sie  hierauf  dem  Sequester  übergeben  und  der  be- 
zügliche Streit  wäre  4  Monate  nachher  zu  seinen  Gunsten  entschie- 
den^  so  fehlten  ihm  zur  Vollendung  der  üsucapion  nur  noch  zwei 
Monate.  Dagegen  müsste  bei  einer  consequenten  Durchführung  der  An- 
sicht des  Yerf.  der  obsiegende  Deponent  im  vorliegenden  Falle  noch 
volle  acht  Monate  besitzen,  denn  er  sagt  ja  ausdrücklich,  dass  „der 
Sieger,  der  als  vierte  incerta  persona  den  Parteien  und  dem  Sequester 
gegenübersteht,  der  in  dem  Augenblicke  der  Sequestration  als  Eechts- 
subject  erst  geschaffen  ist,  hatte  vor  dem  Sequestrations vertrage  keine 
Existenz  und  daher  keinen  Besitz,  seinen  Besitz  konnte  daher  der 
Sequester  gar  nicht  continuiren.** 

Nun  war  es  auch  möglich,  dass  es  den  sequestrirenden  Parteien 
daran  lag,  die  eben  besprochene  Folge  nicht  eintreten  zu  lassen, 
z.  B.  ihr  Streit  bewegte  sich  einstweilen  um  den  blossen  Besitz,  ohne 
dem  etwaigen  Eigenthumsrechte,  das  auch  beide  beanspruchten,  zu 
präjudiciren  und  der  Sequester  hätte  die  Sache  demjenigen  Deponenten 
herauszugeben,  welchem  der  Eichter  den  Besitz  zuerkannt  und  daher 
im  künftigen  petitorischen  Processe  die  Beklagtenrolle  zugewiesen  hat. 
Hier  hätte  die  Einrechnung  des  Besitzes  des  Sequesters  zum  üsuca- 
pionsbesitz  dieses  Deponenten  seinen  Gegner,  falls  dieser  Eigenthümei 
gewesen  wäre,  schwer  schädigen  können,  daher  musste  den  Parteien 
gestattet  werden,  auf  ihr  ausdrückliches  Verlangen  jene  Zurechnung 
des  Besitzes  ad  t/tsucapUmem  auszuschliessen.  Insofern  stimmen  wir  in 
diesem  Punkte  mit  dem  Verf.  überein,  nur  verursachen  die  Worte 
ontmittendae  possessionis  causa  seiner  Ausführung  Schwierigkeiten,  die 
er  nicht  beseitigen  kann,  denn  die  Erklärung^  „dass  die  Absicht,  den 
Besitz  aufzugeben,  vor  dem  Sequestrationsact  gesetzt  war,''  hat  keine 
Bedeutung,  weil  ja  nach  der  Anschauung  des  Verf.  der  Verlust  des 
Besitzes  auf  Seite  der  Deponenten  immer  eiji  treten  muss,  mögen  sie 
die  oberwähnte  Absicht  vor  oder  bei  Eingehung  des  Sequestrations- 
vertrages erklärt  oder  sie  auch  gar  nicht  ausgedrückt  haben. 

Er a kau,  im  September  1886.  ür.  Zoll. 
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20.  Der  Scbenkungswiderruf,  insbesondere  seine  Vererbliclilceit. 

Ein  Beitrag  zur  Abfassung  des  deutschen  bürgerlichen  Gesetz- 
buch e  s. 

Von   Dr.    Pollack,    Landrichter  in    CöslW.     Berlin    1886, 
(XV  nnd  220  S.)   Franz  Siemenroth. 

Diese  Schrift  wnrde  vor  13  Jahren  yerfasst.  Dass  sie  gegen- 
wärtig nicht  umgearbeitet  worden,  rechtfertigt  Yerf.  durch  seine  amt- 
lichen Geschäfte  und  die  Unmöglichkeit,  in  einer  kleineren  Provinzial- 
Stadt  sich  die  neuesten  Erzeugnisse  der  Literatur  in  vollem  umfange 
zugänglich  zu  machen.  £r  musste  sich  daher  damit  begütigen ,  die  ihm 
aus  verschiedenen  Bibliotheken  „nur  in  beschränktem  Maasse  erreichbar 
gewesenen  neueren  Werke  in  entsprechenden  zusätzlichen  Anmerkungen 
in  Berücksichtigung  zu  ziehen,  wenn  er  nicht  überhaupt  auf  eine  Ver- 
öffentlichung dieser  Schrift  Verzicht  leisten  wollte.**  Hätte  der  Verf. 
dieses  bescheidene  Geständniss  nicht  gemacht,  der  Inhalt  seiner  Arbeit 
würde  uns  schwerlich  darauf  geführt  haben,  denn  wir  sehen  in  ihr 
fast  alle  Erzeugnisse  der  neueren  und  neuesten  Literatur  sorgfältig 
und  gewissenhaft  benützt  und  haben  uns  nur  überzeugt,  dass  diese 
Literatur  den  Verf.  zur  Aenderung  seiner  im  Texte  ausgeführten  An- 
sichten nicht  veranlasst  hat.  Es  ging  ihm  vornehmlich  um  Erforschung 
des  eigentlichen  Gedankens,  welcher  der  Vererbliohkeit  des  Schenkungs- 
widerrufes zu  Grunde  liegt,  ohne  dass  er  genöthigt  wäre,  in  derselben 
etwas  Anomales  zu  erblicken.  Diese  Aufgabe  will  er  durch  scharfe 
Trennung  der  eigentlichen  Widerrufsbefugniss  von  dem  ans  der  bezüg- 
lichen Widerrufserklärung  entstandenen  Abforderungsrechte  lösen.  Die 
Widerrufferklärong  (subjectiver  Widerruf)  hat  nämlich  den  Zyreck,  die 
Sinnes-  oder  Willensänderung  des  Schenkenden  äusserlioh  kund  zu 
geben,  sie  „setzt  daher  nothwendig  eine  Einheit  der  Person  des  Wider- 
rufenden mit  demjenigen  voraus,  dessen  Willen sact  widerrufen  werden 
soll".  Die  Befogniss  zu  derselben  kann  somit  nicht  vererblich  sein, 
denn  „der  Erbe  ist  nicht  Träger  der  Person  oder  auch  nur  des  Wil- 
lens seines  Erblassers  und  ein  Widerruf  seinerseits  würde  niemals  als 
eine  Aendernng  des  Schenkungswillens  seines  Erblassers  erscheinen" 
(S.  14).  Dagegen  entsteht  durch  jene  Erklärung  ein  Anspruch  auf  Auf- 
hebung der  Schenkung  (objectiver  Widerruf),  nach  römischem  Recht 
die  sogenannte  Widerrufsklage,  welche  „auf  Erzwingung  der  aus  dem 
Widerrufe  für  den  Beschenkten  erwachsenden  Büokgewährnngspflicht 
gerichtet  ist**  (S.  53).  Dieser  Anspruch  stellt  sich  als  ein  Vermögens- 
recht des  Schenkers  dar  und  ist  als  solches  allerdings  vererblich. 

Im  speciellen  Theil  wendet  sich  der  Verf.  zuerst  dem  römischen 
Becht  zu  und  versucht  es,  aus  dessen  Bestimmungen  das  oben  erwähnte 
Princip  herzuleiten.  Vor  Allem  bespricht  er  die  lex  Oindaj  welche 
„ein  freies,  willkürliches  Widerrufsrecht  des  Schenkers  auf  Grund 
blosser  Eeue  für  alle  an  eine  persona  non  excepia  ohne  die  gehörige 
Form  gemachten  Schenkungen  constitoirt"  (S.  22).  Ist  dieser  Widerruf 
bis  zum  Tode  des  Schenkers  nicht  erfolgt,  dann  oonvalesoirt  die  Sohen-^ 
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kuDg,  hat  dagegen  der  Schenkende  seine  Willensänc 
der  Schenkung  ansdrttcklich  erklärt,  dann  konnte  sein 
der  lex  OmdOy  bezw.  die  durch  sie  gewährleisteten  £ 
in  personam^  exceptio,  replicatio  legis  Gincias)  wider  de 
Anspruch  nehmen  (§§.  259  j  294,  312  fr.  VcU.  ar^ 
gleiches  Bewandtniss  hatte  es  mit  den  Schenkungen 
und  mit  jenen  des  Hausvaters  an  seine  Uauskinder. 
von  einem  eigentlichen  Widerrufarecht  keine  Eede 
eine  giltige  (wenn  auch,  wie  bei  der  l.  CHncia,  eine 
Schenkung  voraussetzt.  Immerhin  machte  sich  aber  ac 
satz  geltend,  „dass  für  die  Aufrechthaltnng  oder  dac 
der  an  sich  nichtigen  Schenkung"  der  Wille  des  8ch( 
scheidend  war  (S.  86),  und  daher  nur  dann,  wenn 
letztere  erklärt  haben  sollte,  seinen  Erben  die  Gel 
bezüglichen  Rechtes  zustand.  Zur  Onterstützung  der  I 
Verf. 's  möge  hier  noch  beigefügt  werden,  dass  d 
Widerruf  einer  Schenkung  unter  Ehegatten  ausdrüc 
revocatio  voluntcUis  sprechen  (l.  32  §,4  D,  de  di 
24,  1). 

Der  erste  genauer  bekannte  Fall  eines  wahren 
das  eine  jede  vollkommen  giltige  Schenkung  treffen  k( 
den  Schenkungen  des  Patrons  an  seinen  Freigelassei 
Eecht  war  „eine  höchst  persönliche,  activ  unverert 
Befagniss  des  Patrons''  und  erst  das  „aus  dem  Wi 
gende  Eecht  auf  Zurückforderung,  bezw.  Aufhebung  der 
ches  der  aus  der  erklärten  Willensänderung  von  g 
Pflicht  des  Beschenkten  zur  Eückgewährung  der  erh 
rung  correspondirt",  war  rein  vermögensrechtlicher  '. 
activ  und  passiv  vererblich  (S.  42). 

Jenes  Widerrufsrecht  erfnbr  im  Laufe  der  Zeit 
Einschränkung  dadurch,  dass  es  nur  in  zwei  Fällen 
und  zwar  bei  erwiesener  Undankbarkeit  des  Besehen 
wenn  dem  bei  Yollziehnng  der  Schenkuog  kinderlose 
ein  Kind  geboren  wurde.  Durch  dieee  gesetzliche  N 
das  früher  entwickelte  innere  Wesen  des  Widerrufsre 
dert  worden,  daher  es  auch  im  Falle  des  nachgeborei 
Erklärung  der  Willensänderung  des  Sohenkers  bednrf 
pflichtang  des  Beschenkten  und  das  entsprechende  Klag 
kers  zu  erzeugen.  Die  entgegengesetzte,  aus  c,  8  0.  de  \ 
deducirte  Meinung,  wornach  schon  die  Thatsache  der 
die  Schenkung  ^so  iure  nichtig  machte,  weist  Verf.  m 
zurück.  Nach  seiner  Ansicht  bestanden  im  älteren  J 
chen  Grundsätze  freier  Widerraflichkeit''  für  Schenkr 
an  den  Emancipirten  und  auch  dieses  Widerruferecht 
auf  den  Fall  der  Undankbarkeit  des  letzteren  eingee 
dem  Eechte  des  Vaters  entwickelte  sich  ein  gleiches  I 
doch  konnte  diese  letztere  ihre  Widerrnfsbefagniss  ni 
Zeitschr.  f.  d.  P^iya^  n.  öffentL  Recht  d.  Gegenwart.  XIY. 
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liehe  Klage  geltend  machen ,  daher  hier  selbst  die  aus  dem  Widerrofe 
entspringende  Klage  actiy  und  passiv  nnyererblich  war. 

Jnstinian  hat  nun  das  zu  seiner  Zeit  bereits  bestandene  ge- 
meinschaftliche Vorrecht  des  Patrons  nnd  des  Vaters  zum  Schenknngs- 
widerrufe  wegen  Undankbarkeit  anf  alle  Schenker  ausgedehnt  (c.  10 
C.  de  rev,  don,  8»  56)^  ohne  dass  auch  er  an  dem  inneren  Wesen  dieses 
Widermfsreohtes  etwas  geändert  hätte.  Der  Wortlaut  der  bezüglichen 
Constitution  bestätigt  es  ausdrücklich,  dass  das  Widerrufsrecht  nur  dem 
Sohenker  nnd  auch  nur  gegen  den  Beschenkten  zusteht  und  dass  sein 
Erbe,  falls  der  Schenker  ohne  jene  Widerrufserklärung  sterben  sollte, 
aus  eigenem  Rechte  die  Schenkung  nicht  mehr  anfechten  dar.  Dagegen 
war  die  aus  jener  Erklärung  entsprungene  Klage  actiy  und  passiv 
yererblich,  und  wiewohl  sie  je  nach  Verschiedenheit  des  Sohenknng8- 
geschäftes  sich  verschiedenartig  gestalten  konnte ,  so  war  sie  in  jedem 
Falle  eine  aäio  in  personam  (c.  7  C.  de  rev.  don.  8.  56). 

Gemeinrechtlich  erscheint  in  Folge  einer  irrigen  Auffassung  der 
Quellen  auch  das  vorj  astin ianische  Widermfsreoht  des  Patrons  wegen 
nachgeborener  Kinder  auf  alle  Schenker  ausgedehnt,  nur  kann  hier  von 
einer  eigentlichen  Widerrufsbefugniss  keine  Rede  sein,  da  nach  der 
Praxis  schon  durch  die  Thatsacbe  der  späteren  Geburt  die  Schenkung 
hinfällig  wird.  Ebenso  verhält  es  sich  mit  dem  sogenannten  Widerrufs- 
recht  der  Notherben  wegen  Verletzung  ihres  Pflichttheils ,  da  dieses 
nicht  dem  Schenker,  sondern  den  Pflichttheilsberechtigten  aus  deren 
eigenem  Rechte  zusteht.  Auch  das  Widerrufrirecht  bei  der  donatio 
mor/is  causa  ist  von  der  früher  besprochenen  Widerrufsbefugniss  zu 
nntersoheiden,  da  es  sich  bei  ihr  nicht  „um  Umstossnng  eines  in  sich 
vollendeten  und  giltigen  Rechtsactes ,  sondern  um  die  Verhinderung 
seiner  vollen  Entstehung  handelt"   (S,  76). 

Dies  der  wesentliche  Inhalt  der  Arbeit  des  Verf. 's,  insoweit  sie 
das  tömische  Recht  betrifft.  Der  Gedanke,  den  er  durchzuführen  be- 
strebt war,  ist  gerade  nicht  neu,  denn  schon  Donnellus  hat  ihm 
in  seinem  Commentar  de  repäiiione  verum  donaiarum  hinlänglich  Aus- 
druck gegeben.  (Vergl.  den  Schluss  seiner  bezüglichen  Ausfdhrungen 
l.  XIV.  c,  31  §.  15 :  Dixi  supra,  non  nasci  donatori  ullam  revocationem 
donationis,  nisi  prius  ostenderit ,  se  mviata  voluntata  ob  ingratUudinem 
donationem  revocare  volle;  ut  non  mirum  sU,  si  prius  decesserit ,  quam 
id  ostenderety  nuUam  revocationem  esse  eius  heredibus ,  quia  revocaiionis 
ddatae  conditio  defecerä.  At  simvlatque  donator  muiationem  voluntatis 
dedaravU,  tum  nascUur  ä  conslituitur  donatori  praesens  donati  repeiitio. 
Haec  actio  isto  modo  semd  nata,  cum  rä  persecutionem  contineat,  per- 
sequens  id,  quod  donatori  de  patrimonio  abest,  eius  modi  est,  ut  ea  iure 
cum  äUis  actionibus  similibus  communi  utatur ;  scilicet,  ut  iam  non  soU 
donatori  competat^  sed  ciiam  eius  heredibus:  nee  minus  detur^  ut  adver sus 
donatoriumy  sie  et  adver  sus  eius  heredes;  quae  conditio  est  omnium 
actionum  in  personam  rei  persecutionem  contineniium.)  Sayigny  war 
derselben  Ansicht,  denn  er  behauptet  ausdrücklich,  dass  der  blosse 
Wille  des  Widerrufes  zur  Vererbung    der  Klage   hinreicht   und    diese 
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nnr  dann  , wegfällt,  wenn  der  Geber  stirbt,  ohne  seinen  veränderten 
Willen  aaf  irgend  eine  Weise  an  den  Tag  gelegt  za  haben^  (System, 
lY,  8.232).  Anch  beiPuchta  findet  sich  die  Behandlung  des  Willens- 
momentes  aaf  Seite  des  Schenkenden  in  Bezug  auf  die  lex  Cincia  sehr 
gut  hervorgehoben  (Oursus  §.  206),  Trotzdem  hat  Verf.  Beoht,  wenn 
er  gegen  die  herrschende  Lehre  den  Yorwnrf  erhebt,  dass  in  derselben 
die  Befugniss  zur  Widerrnfs(U*klärang  und  der  aus  dieser  Erklärang 
entspringende  Anspruch  vermischt  sind  und  daher  allgemein  von  der 
Vererblichkeit,  bzw.  Unvererblichkeit  der  Klage  gesprochen  wird,  ein 
Umstand,  der  auch  Savigny  zu  einer  unrichtigen  Auffassung  dieser 
Klage  verleitet  hat.  Nnr  hätte  der  Verf.  Windscheid  dabei  nicht 
anführen  sollen,  da  derselbe  blos  vom  Widerrufsrechte  spricht  und 
ausdrücklich  hinzufügt :  „Ist  aber  der  Widerruf  inier  primas  personas 
geschehen,  so  geht  das  dadurch  begründete  Forderungsrecht  auf  die 
Erben  über"   (Pandekten,  II,  §.  367.  Note  19). 

Bei  dieser  Sachlage  war  eine  Revision  der  ganzen  obigen  Lehre 
nothwendig  und  es  ist  ein  Verdieiist  des  Verf.*«,  das,  was  bisher  hie 
und  da  nebensächlich  ausgesprochen  und  mit  irrigen  Ansichten  ver- 
mischt war,  präcis  ausgeführt,  aus  demselben  das  Unrichtige  beseitigt 
und  den  eigentlichen  legislatorischen  Gredanken ,  der  den  bezüglichen 
Bestimmungen  zu  Grnnde  liegt,  klargelegt  zu  haben.  Nnr  hätte  er  sich 
kürzer  fassen  sollen.  Die  Arbeit  hätte  dadurch  gewonnen  und  wäre 
minder  schwerfällig  ausgefallen.  Auch  war  z.  B.  die  ganze  Ausführung 
über  die  active  Unvererblich keit  des  Widerrufsrechtes  bei  der  donatio 
mortis  causa  (S.  76  fg.)  überflüssig,  da  sie  sich  von  selbst  versteht 
(vgl.  S.  180). 

Mit  §.  10  übergeht  der  Verfasser  zum  preussischen  allgemeinen 
Landrecht,  welches  die  Schenkung  zwar  nur  als  Seh enkungs versprechen 
definirt  (§.  1037,  I,  11),  trotzdem  aber  „jede  durch  Verminderung  des 
eigenen  Vermögens  absichtlich,  freiwillig  und  unentgeltlich  erfolgende 
Bereicherung  eines  Anderen  als  Schenkung**  auffasst  (S.  84).  Im  §.11 
stellt  er  nun  die  Frage  auf,  ob  die  im  römischen  Hechte  vorkommende 
Unterscheidung  zwischen  der  erklärten  Willensänderung  und  dem  erat 
aus  demselben  erwachsenden  Ansprüche  auf  Rückgewährung  der 
Schenkung  auch  dem  preussischen  Eechte  zu  Grande  liege  und  ob 
einer  derartigen  Annahme  der  Umstand,  dass  nach  letzterem  Eecht 
und  Klage  nicht,  wie  im  römischen  Rechte,  von  einander  geschieden 
werden  können,  entgegenstehe?  Nach  Ansicht  des  Verfassers  ist  die 
obige  Frage  auch  für  das  allgemeine  Landrecht  zu  bejahen,  denn,  da 
nach  letzterem  „die  Widermfsklage  in  mehreren,  und  zwar  den  wich- 
tigsten FäUen  den  Erben  des  Schenkers  gegeben  wird,  wenn  der  Erb- 
lasser sein  Eecht  schon  in  gewisser  Art  ausgeübt,  nämlich  den  Widerruf 
selbst  erklärt  hat  (§§.  1112,  1139,  1160,  1158)^  so  käme  man,  falls 
man  „dieses  der  Widerrufsklage  zu  Grunde  liegende  Widerrnfsrecht  als  ein 
ungetheiltes^  in  sich  einheitliches  Eecht  auffassen  wollte,  zu  der  Ano- 
malie eines  Eechtsanspruches,  welcher  zwar  unvererblich  ist,  aber  schon 
dadurch    vererblich    wird,    dass    der    Berechtigte   seinen  Willen    zur 
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Geltendmaoliiing  in  gewisser  Form  äussert.  Es  wäre  dies  eine  umso 
grössere  Anomalie,  als  die  römische  rechtliche  Wirkung  der  UUs  con- 
kstaiiOj  durch  welche  an  sich  unvererbliche  Klagen,  respective  Rechte 
des  Uebergsni^s  auf  und  gegen  Erben  fähig  wurden,  nach  preussi- 
schem  Rechte  grundsätzlich  nicht  fttr  irgend  einen  Act  des  Process- 
ganges  adoptirt  ist,  regelmässig  also  selbst  nicht  einmal  durch  Process- 
beginn,  geschweige  durch  sonstige  Aeusserung  des  Willens  zur  Geltend- 
machung eine  Vererbung  eines  an  sich  unvererblichen  Anspruches 
bewerkstelligt  wird^  (S.  93).  Diese  Anomalie  kann  nun  nach  Ansicht 
des  Verfassers  nur  dann  behoben  werden,  wenn  man  das  eigentliche 
„Widerrafsrecht^,  d.  i.  das  Recht  auf  Aufhebung  der  iSchenkung  von 
der  Befugniss  zur  Widerrufserklärung ,  d.  i.  „der  Befagniss ,  auf 
Grund  nodimaliger  üeberlegung  den  Willen  zu  ändern  und  dies  zu 
erklären^  (S.  99),  scheidet,  da  diese  letztere  trotz  der  Yererblichkeit 
der  Widerrufsklage  immerhin  unvererblich  sein  kann.  Diese  Klage 
hängt  nämlich  nicht  unmittelbar  mit  jener  Befugniss,  sondern  erst 
mit  dem  „ans  ihr  entsprungenen  Forderungsrechte  zusammen  und  sie 
ist  daher  die  vererbliche  Klage  eines  vererblichen  Rechtes  ^  nicht  die 
ausnahmsweise  durch  einen  gewissen  Willensaot  des  Berechtigten  ver- 
erblich  werdende  £[lage  eines  unvererblichen  Rechtes  (Förster)  oder 
die  ausnahmsweise  unvererbliche  Klage  eines  an  sich  vererblichen 
Rechtes  (Obertribunal)"   (S.  104). 

Fttr  die  vom  Yerfasser  hervorgehobene  Unterscheidung  spricht 
allerdings  der  Wortlaut  der  einschlägigen  gesetzlichen  Bestimmungen 
(§§.  1112,  1139,  1160,  1157  bis  1159,  I,  11,  A.  L.  R.),  nur  ist 
es  unrichtig,  in  der  oberwähnten  Befugniss  zur  Aeusserung  etwaiger 
Willensändemng  blos  die  Möglichkeit  eines  Rechtserwerbes,  aber  kein 
Recht  zu  erblicken  und  daraus  die  Unmöglichkeit  deren  Yererblichkeit 
abzuleiten  (S.  106,  107,  vgl.  S.  163),  denn  auch  jene  Befugniss  ist 
schon  ein  Recht,  und  zwar  ein  sehr  wichtiges  subjectives  Recht  des 
Sehenkers,  dessen  Entstehung  und  Erwerb  in  vielen  Fällen  unter 
gewissen  Yoraussetzungen ,  z.  B.  wegen  Undankes  seitens  des  Be- 
schenkten ,  erfolgt  und  das  daher  ausnahmsweise  dort ,  wo  es 
dem  Schenkenden  absolut  unmöglich  gewesen  wäre,  es  auszuüben, 
auf  dessen  Erben  tibergehen  kann.  So  sagt  §.  1157:  nEin  Undank, 
welchen  der  Geber  selbst  nicht  gerügt  hat,  gibt  seinen  Erben  ein 
Recht  zum  Widerspruche  nur  alsdann,  wenn  der  Schenkende  durch 
den  Andern  sein  Leben  oder  den  Gebrauch  seiner  Yerstandeskräfte 
verloren  katt**  In  der  Regel  muss  aber  der  Schenkende  selbst  von 
jener  Befugniss  Gebrauch  machen ,  da  er  nur  unter  dieser  Bedingung 
die  Geltendmachung  der  daraus  flieseenden  weiteren  Ansprüche 
gegen  den  Beschenkten  vererben  kann.  Auch  ist  es  für  die  Ausfüh- 
rungen des  Verfassers  durchaus  nicht  nöthig,  der  besprochenen  Be- 
fugniss des  Schenkers  den  Charakter  eines  Rechtes  abzusprechen, 
denn  ea  genügt,  diese  Befugniss  von  den  aus  ihr  entspringenden 
anderweitigen  Ansprüchen  scharf  zu  unterscheiden,  um  das,  was  der 
Verfasser  anstrebt,  zu  erreichen  und  es  gegen  die  von  ihm  gerügten 
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Argnmente  des  Obertribtmals  zu  yerwerthen.  UeberflttMig  war  auch 
die  gekünstelte  AnsfÜhnmg  des  Verfassers  behufs  Eecbtfertigutig  der 
Bestimmungen  des  §.  1157  (8.  160),  da  dorch  Annahme  einer  ans 
nahen  Gründen  nothwendigen  Ausnahme  diese  ganze  Erscheinung  auf 
eine  natürliche  und  viel  einfachere  Weise  erklärt  werden  kann. 

Die  oben  erwähnte  Entscheidung  des  Obertribunals  betrifft  den 
§.  1090  des  A.  L.  B.,  welcher  lautet :  „Ist  aber  eine  aussergerichtlich 
geschlossene  Schenkung  schon  durch  die  üebergabe  vollzogen  worden, 
so  findet  dennoch  der  Widerruf  innerhalb  sechs  Monaten  nach  der 
üehergabe  statt.  ^  Das  Obertribunal  fasst  nun  dieses  Widerrufsreoht 
als  ein  yererbliohes  auf  und  sucht  in  den  §§.  1112,  1150  u.  s.  w, 
keine  Ausnahme  von  der  Kegel  der  (Jnvererbliohkeit,  sondern 
eine  Einschränkung  der  an  sich  gemäss  den  §§.  350,  360,  362  (l, 
9,  A.  L.  B.)  selbstverständlichen  Y ererblichkeit  des  Widerrnfs- 
rof^tes.  Für  die  Yererblichkeit  des  im  §.  1090  statuirten  Widerrufs- 
rechtes hat  sich  auch  das  Eeichsgericht  (Gruchot,  Bd.  XXVI, 
S.  971 ;  Entsch.  Bd.  XII,  S.  289)  ausgesprochen.  Die  gegen  die  be- 
züglichen Entsoheidungsgründe  vom  Verfasser  vorgebrachten  Argumente 
(S.  126  fg.)  sind  sehr  interessant,  fussen  auf  rechtsgeschichtlicliefli 
und  systematischem  Boden  und  gelangen  zu  dem  Eesultate,  „dass 
auch  das  ans  §.  1090  zastehende  Widerrufsrecht  an  die  Willkür  des 
Schenkers  gebunden  ist^  und  dass  erst  nach  erklärter  Willensänderung 
desselben  das  aus  dieser  Erklärung  erwachsene  „Bückforderongsrecht 
auf  die  schenkweise  übergebenen  Sachen  gleich  jedem  Vermögensrecht 
auf  die  Erben  übergeht^  (S.  143).  Freilich  entspricht  diese  Auffassung 
nicht  dem  Wortlaute  des  §.  1090,  scheint  aber  jedenfalls  im  Wesen 
der  Sache  begründet  zu  sein. 

Auch  beim  Widerrufe  wegen  Nachgeborener  gelangt  das  vom 
Verfasser  vertheidigte  Prineip  zur  Anwendung,  insbesondere  wird  von 
ihm  §.  1142  zu  diesem  Zwecke  verwerthet  (S.  144). 

Was  die  Form  des  Widerrufes  anbelangt,  so  glaubt  Verfasser 
als  Prineip  des  allg.  L.  B.  die  Formlosigkeit  anzunehmen.  Die  Be- 
stimmungen, welche  eine  gerichtliche  Erklärung  verlangen,  betrachtet 
er  als  Ausnahmen  (S.  146  fg.). 

„In  passiver  Beziehung  hat  sich  das  allg.  L.  B.  von  der  An- 
schanung  des  justinianischen  Bechtes  losgesagt  und  den  Vertheidigern 
der  passiven  Vererblichkeit  angeschlossen^  (S.  144)^  dagegen  fasst  es 
die  Widerrufsklage,  in  voller  Uebereinstimmang  mit  dem  römischen 
Bechte,  als  eine  rein  persönliche  Klage  anf.  Verfasser  bezeichnet  sie 
als  „eine  Forderungsklage  zur  Geltendmachung  eines  kraft  Gesetzes 
aas  der  Widerrufserklärung  entstehenden  persönlichen  Ansprucbas** 
(S.  169). 

Weiters  bespricht  der  Verfasser  die  Alimentationspflicht  des  Be- 
schenkten für  den  Fall  der  Verarmung  des  Sohenkers  unter  Angabe 
der  Gründe,  welche  die  Einreihung  dieses  Falles  unter  die  Widerrufs- 
gründe veranlasst  haben  und  übergeht  dann  im  §.  12  zum  Widerruf 
der  Schenkungen  von  Todeswegen,  welche  bekanntlich  im  allg.  L.  B» 
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nicht,  wie  im  römischen  Becht,  als  eine  besondere  Art  von  Schen- 
kungen aufgefasst  erscheinen ,  weshalb  hier  auch  die  G-rnndsätze  vom 
Widerrufe,  wie  bei  gewöhnlichen  Schenkungen  ir^er  vivos^  Platz 
greifen,  unter  Berticksichtigung  der  besonderen,  in  den  §§.  1135  bis 
1138  festgesetzten  Bestimmungen,  die  vom  Verfasser  näher  erläutert 
werden. 

Nachdem  er  hierauf  im  §.  13  die  sogenannten  Widerrufsbefug- 
nisse Dritter,  insbesondere  der  Pfliohttheilsbereohtigten ,  welche  als 
Anfeohtungsbefngnisse  auf  einer  ganz  anderen  rechtlichen  G-rundlage 
stehen ,  femer  im  §.14  den  Widerruf  bei  den  mit  einer  Auflage 
(modtis)  verbundenen ,  sowie  bei  den  belohnenden  und  gegenseitigen 
Schenkungen  ausführlich  besprochen  und  das  Yerhältniss  der  bezüg- 
lichen gesetzlichen  Bestimmungen  zu  dem  von  ihm  klargelegten 
Princip  auseinandergesetzt  hat,  sohliesst  er  im  §.15  seine  Arbeit 
mit  einigen  Bemerkungen  über  das  preussisohe  Becht  und  die  künftige 
Gesetzgebung. 

Die  Bedeutung  seiner  Ausführungen  für  das  preussische  Becht 
erblickt  er  darin,  „dass  durch  Zerlegung  des  bisher  einheitlich  behan- 
delten Wider  ruf srechtes  in  seine  beiden  einander  subordinirten  Bestand - 
theile"  die  sonst  als  „anomale  Erscheinungen  in  einzelnen  Widerrufs- 
fällen auftretenden  positiven  Satzungen  als  natürliche  Consequenzen  ^ 
eines  einfachen  Principes  erscheinen,  „und  dass  hierdurch  eine  prin- 
cipielle  gesetzgeberische  Grundlage  gewonnen  ist,  von  welcher  aus 
alle  sonstigen  Zweifel  und  Streitfragen,  sei  es  auf  dem  Wege  der 
Gesetzeeanalogie,  sei  es  auf  Grund  einfacher  logischer  Schlussfolgerung 
ihre  sichere  Lösung  erhalten"  (S,  217), 

Was  die  künftige  G-esetzgebung  anbelangt,  so  glaubt 
Verfasser  ,,in  thnnlichster  Anknüpfung  an  das  Bestehende  vor  Allem 
eine  Erschwerung  der  Form,  und  zwar  unbedingt  für  alle  Schenkungs- 
versprechen und  im  Uebrigen  für  grössere  Schenkungen"  anzuempfehlen ; 
dabei  sollte  die  Beurtheilung  der  Frage  nach  dem  Vorhandensein  eioer 
solchen  grösseren  Schenkung  „ini  Interesse  möglichster  Einfachheit 
und  zur  Vermeidung  umständlicher  ....  Berechnungen"  von  einer 
„absoluten  Grenze  der  Festsetzung  eines  nach  dem  jeweiligen 
Vermögenezustande  des  Scbenkers  bemessenen  relativen  Betrages" 
abhängig  sein  (S.  218).  Ob  aber  eine  derartige  Bestimmung  zur  Ver- 
einfachung der  Streitigkeiten  und  Vermeidung  umständlicher  Berech- 
nungen beitragen  würde,  glauben  wir  bezweifeln  zu  müssen,  weshalb 
uns  gerade  im  Interesse  jener  Einfachheit  die  Feststellung  eines  abso- 
luten Betrages  ,  von  welchem  angefangen  die  Formerschwerung  statt- 
zufinden hätte,  viel  geeigneter  erscheinen  würde« 

Weiter  glaubt  Verfasser  auch  für  die  künftige  Gesetzgebung  die 
Aufrechthaltung  des  Schenkungswiderrufes  wegen  Undankbarkeit  des 
Beschenkten  anzurathen,  wobei  die  Widerrufsbefagniss  lediglich  dem 
Willen  des  Scbenkers  anheimgegeben  und  deshalb  von  der  Vererbung 
ausgeschlossen  werden  müsste,  wogegen  das  aus  der  bezüglichen  Er- 
klärung erwachsende  Bückforderungsrecht   vererblich    sein    sollte.    In 
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passiver  Beziehung  brauchte  die  Beschränkung  der  Veterbl 
Widerrufsbefngniss   insbesondere  dann  nicht  stattzufinden , 
Widerrufserklärung    an    eine    knrze    Frist    gebunden    und 
fordernngsrecht  anf  die  zur  Zeit  des  Widerrufes  vorhandene  B< 
beschränkt  wäre«    (S.  219). 

Für  den  Fall  der  Verarmnng  des  Schenkers  würde  „ 
Stellung  einer  von  der  Bedürftigkeit  des  Sobenkers  und  der 
fähigkeit  des  Beschenkten  abhängenden,  ebenfalls  durch  das 
noch  vorhandenen  Bereicherung  begrenzten  Alimentationsverl 
Rechnung  getragen  werden **;  nur  müsste  dieselbe  „voi 
Familienverbindung  beruhenden  Alimentationspflicht  eintreten 
gemäss  an  die  Person  des  Schenkers  und  auch  wohl  an  d 
schenkten  geknüpft  sein''   (S.  219). 

„Dem  Bedürfniss,  welches  die  Schenkung  auf  den  Ti 
erfüllen  bisher  bestimmt  gewesen  ist,  dürfte  dadurch  Genüge 
können,  dass  dem  Schenker  allgemein  die  Möglichkeit,  e 
seinem  Tode  den  willkürlichen  Widerruf  vorzubehalten,  eröf 
(S,  220). 

Für  andere  Widerrufsmöglichkeiten,  z.  B.  wegen  Nacl 
liegt  ein  praktischer  Grund  nicht  vor,  ebensowenig  für  eine 
Behandlung  der  mit  einer  Auflage  verbundenen,  der  wecl 
und  der  belohnenden  Schenkungen. 

Krakau,  im  September  1886.  u 


21.    Annuaire  de  legislaiion  eirangere 

publid parla  Socidtd  de  Legislation  oompare^  contenan 
des  prineipales  lois  votdes  dans  les  pays  dtrangers  e 

QucUorzi^me  Ann6e.    959  p.  gr,  8.    Paris  1885,  Cotillo 

In  dem  vorliegenden  Bande  dieses  bereits  unentbehrli 
denen,  ausgezeichneten  Gesetzesrepertoriums  erscheinen  die  ^ 
Staaten  von  Columbia  und  die  Bepubiik  Haiti  als  neu  aufg 
auch  die  Türkei  ist  nach  einer  längeren  Pause  (seit  1879)  ^ 
treten.  Sehr  reich  ist  die  Ausbeute  für  das  Staatsrecht,  da 
Wahlreform-Gesetze  (insbesondere  aus  England ,  Portugal . 
Luxemburg,  Norwegen  u.  s.  w.)  mitgetheilt  sind.  Eine  kur: 
des  Inhalts  des  übersichtlich  angeordneten  Gesetzesmaterials  ^ 
Jedermann  willkommen  sein. 

L  Grossbritannien  (S.  1 — 85).  Eine  umfangreicl 
lang  der  parlamentarischen  Arbeiten  während  des  Jahres  1 
die  wörtliche  üebersetzung  der  Ges.  v.  14.  Aug.  über  Straf 
(5  Art.),  über  den  obersten  Gerichtshof  (24  Art.),  über  wi 
Verbrechen  (15  Art.),  über  Ehesachen  (7  Art.)  und  üb 
corruption  (41  Art.),  endlich  des  Ges.  v.  6.  Dec.  über  ^ 
(13  Art.).    —    II.  Deutsches  Kaiserreich  (S.  86 — 2 

0  Vgl.  diese  Zeitfichr.,  Bd.  XHC,  S.  213. 
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Beichsgesetze  y.  28.  Mai,  betr.  die  gemeiDgefährliohe  BeBtrebnngen  der 
Socialdemokratie ,  y.  6.  Juli  ttber  Unfall versioberong  sind  wörtlick 
übersetzt,  das  Ges.  y.  1.  Juni,  betr.  die  Hilfsoassen ,  und  das  Ges. 
y.  28.  Juni,  betr.  die  Aotien-  und  Actien-Commanditgesellsobaften  im 
Auszag  mitgetbeilt ;  das  zuletzt  erwähnte  Gesetz  soll  wegen  seiner 
besonderen  Wichtigkeit  als  Anhang  zu  den  yon  dem  französ.  Justiz- 
ministerium in  der  Sammlang  fremder  Gesetzbücher  bereite  yerl^ffent- 
lichten  deutschen  Handels-Gesetzbache  in  yollem  Umfange  separat 
publicirt  werden.  Aus  Preussen  wird  die  Kreisordnung  und  die 
Proyinzialordnung  für  die  Proyinz  Eannoyer  yom  6.,  resp,  7.  Mai, 
ferner  das  Ges.  y.  17.  Mai,  betr.  die  Haftung  der  Versicherungsgelder 
für  die  Ansprüche  der  Inhaber  yon  Priyilegien  und  Hypotheken  im 
Bezirke  des  ehemaligen  A.  G.  H.  Cöln  und  das  Ges.  y.  23.  Juni,  betr. 
die  Unterbringung  yerwahrloster  Kinder;  aus  Sachsen  das  Ges.  y. 
1.  Mai,  betr.  die  Publication  yon  Gesetzen  und  Verordnungen;  aus 
Elsass-Lothringen  das  Ges.  y.  31 .  Mai,  betr.  die  Vereinigung 
des  Katasters,  die  Ausgleichung  der  Grundsteuer  und  die  Fortführung  des 
Katasters  wörtlichmitgetheilt.  —  III.  Der  Abschnitt  Oe  st  erreich» 
Ungarn  (S.  280—381  u.  902—909)  enthält  insbesondere  das  öster- 
reichische  Anfechtungsgesetz  yom  16.  März,  das  ungarische  Gesetz  y. 
4.  Mai  über  Urheberrecht  und  das  ungarische  Grewerbegesetz  yom 
21.  Mai  in  wörtlicher  Uebersetzung.  —  IV.  Italien  (S.  382—398) 
ist  durch  ein  Hafengesetz  y.  16.  Juli  (33  Art.),  Spanien  (S.  399 
bis  S.  413)  durch  ein  Gesetz  über  Militärgerichts-  und  ein  Militär- 
Strafigesetzbuch,  Portugal  (S.  414 — 450)  durch  das  Wahlgesetz  y. 
21.  Mai  (41  Art.),  Belgien  (451—501)  durch  das  Ges.  y.  15.  April 
über  Landwirthschafts-Darlehen,  zwei  Wahlreformges.  y.  26.  April  u. 
21.  Mai,  ein  Ges.  y.  2.  Juni,  betr.  die  Wahl  der  Handelsgerichts- 
mitglieder und  das  Volksschul-Ges.  y.  20.  September,  Holland 
(8.  502 — 523)  durch  das  Ges.  y.  27.  April,  betr.  die  Oberaufsicht  des 
Staates  über  Irrsinnige  (44  Art.),  Luxemburg  (S.  524 — 530)  durch 
ein  Wahlges.  y.  5.  Mai  yertreten.  —  V.  Aus  der  Schweiz  (S.  531 
bis  S.  597)  ist  das  Appenzeller  Ges.  y.  27.  April,  betr.  Hypo- 
theken und  Immobilien  (23  Art.)  und  das  Basel- (Stadt)-Ges.  y.  10.  März, 
betr.  Ehegüterrecht  (108  Art.)  heryorzuheben,  —  VL  Skandina- 
yische  Staaten  (S.  598—649).  Wörtlich  übersetzt  ist  das  Marken- 
gesetz, sowie  die  Wechselordnung  yon  1880,  als  gemeinsam  entworfene 
Ges.  über  Markenschutz  (20  Art.),  das  aber  zunächst  nur  in  Schweden 
und  Norwegen  eingeführt  ist.  In  der  Rubrik  :Norwegen  wird  eine  grosse 
Anzahl  yon  Gesetzen  in  wörtlicher  uebersetzung  mitgetbeilt ;  heryorzu- 
heben ist  eine  Strafgesetz-Noyelle  yom  6.  Juni,  ein  StrafvoUzugs-Ges.  y. 
6.  Juni,  ein  Ges.  y.  14.  Juni  —  das  den  weiblichen  Studenten  das  Becht 
einräumt,  die  akademischen  Grade  zu  erlangen  —  ein  Ges.  y.  14.  Juni 
über  öffentliche  Unterstützung,  ein  Ges.  y.  14.  Juni  über  Schutz  der 
unterseeischen  Kabeltelegraphen,  ein  Ges.  y.  15.  Juni^  betr.  den  Detail- 
yerkauf  yon  Getränken  (33  Art.),  ein  Gesetz  y.  30.  Juni,  betr.  die 
Ernennung  yon  Districtsgouyemeuren  und  drei  Noyellen  zur  Verfassung» 
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Schweden  ist  iDsbesondere  durch  ein  Obervormundscb 
10.  April  (16  Art.),  dnrch  ein  Patentgea.  v.  16.  Mai  (27 
d^arch  ein  Ges.  t.  Jnli  —  welches  die  Vormundschaft  übei 
unverehelichte  Franen  beseitigt  —  vertreten.  —  VII.  R 
(660 — 672).  Eine  Strafprocess-Novelle ,  betr.  die  Jary  nn 
über  die  Unvereinbarkeit  öffentlicher  Functionen  mit  einer 
bei  Erwerbsgesellschaften  (12  Art.)  sind  wörtlich  übersetzt.  - 
dem  Abschnitt :  Eumänien  (S.  674—703)  sind  ausser  ei 
fassungsgesetzen ,  insbesondere  eine  Wahlordnung,  die  wo: 
setzten  Gesetze  v.  15.  März  über  Eegistrirnng  von  Gesellsi 
(25  Art.)  und  über  den  Hausirhandel  (28  Art.)  hervorzu 
IX.  Serbien  (S.  704 — 727)  ist  durch  ein  umfangreiches  ( 
directe  Steuern  (98  Art.)  vertreten.  Rücksichtlich  aller  an 
nicht  speciell  hervorgehobenen  Staaten  sind  eingehende  < 
üebersichten  über  die  legislative  Bewegung  des  Jahres  188 
Zwei  umfangreiche  Register,  ein  nach  Ländern  geordnetes 
sches  Gesetzesregister  und  ein  alphabetisches  Sachregister 
den  Gebrauch  dieses  für  Juristen  und  Staatsmänner  gleich  it 
und  empfehlenswerthen  Sammelwerkes.  ^, 


22.  Annuaire  de  /igis/ation  franfaise 

puhUd  pcur  la  Soeidli  de  LigUlatiön  comparde  contenant  le  texte  dti 
lois  vot^ea  en  France  en  1886. 

Ginguüme  ÄnrUe.  Paris  1886,  Cotillon-Pichon.  202 

In  dem  vorliegenden  Theil  dieses  höchst  werthvoUen  1 
Werkes  des  oben  angezeigten  Gesetzes -Repertoriums  sind 
sisohen  Gesetze  des  Jahres  1885  enthalten.  Hervorzubeben 
Gesetz  vom  28.  März  über  Zeitgeschäfte  (mit  eingehendem 
lehrendem  Commentar  von  Lyon-Caen,  8.38 — 49),  i 
27.  Mai  über  Rückfällige  mit  guten  Noten  von  Roussel  (£ 
das  Ges.  v.  16.  Juni  über  Listenscrutinium  mit  einem  wil 
Commentar  von  Robiquet  (S.  73 — 83),  das  von  Chall 
erläuterte  Ges.  v.  Juli  über  Schiffspfand  (S.  84— 96),  die 
12.  August  zum  Handelsgesetzbuch  (Seerecht)  mit  einer  v< 
Einleitung  von  Villefosse  (S.  97—110),  das  Strafvoll 
V.  14.  Aug.,  betr.  Verhütung  des  Rückfalls  (durch  bedingte  '. 
Rehabilitation  etc.).  Zwei  Register  schliessen  dieses  jedem  Nie 
besonders  willkommene  Sammelwerk  in  sacbgemässer  Weis( 

o 

2Zn  Avani'Projei  de  loi  9ur  /es  sooietes  commero/a/es ,  rt 
demande  du  gourernement  du  Graad'Duche  de  Luxen 

Par  Alb.  Nysaena.  Oand  1884. 

Ein  Werk,  welches  bemerkenswerther  ist  durch  die  Ye 
der  es  seine  Entstehung  verdankt,  als  dnrch  das ,  was  es 
ist  gewiss  interessant,  wenn  die  Regierung    eines  kleinen  i 
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Luxemburg  einen  Gelehrten  —  Herr  N  y  s  s  e  n  s  ist  Advocat  und  Professor 
des  Handelürechtes  an  der  Universität  zu  Löwen  —  auffordert,  einen 
Gesetzentwurf  zu  verfassen  und  ihm  dann  Gelegenheit  bietet,  sein  Operat 
in  der  spatiösen  Form  eines  stattlichen  Buches  der  gelehrten  Welt  zu 
nnterhreiten.  Es  ist  auch  gewiss  merkwürdig;  dass  in  einer  Zeit,  in 
welcher  der  Gedanke  einer  internationalen  Codifioation  immer  mehr 
auch  unter  den  grössten  Staaten  um  sich  greift,  einer  der  allerkleinsten 
Staaten  der  Welt  auf  demjenigen  Gehiete  als  autonomer  Legislator 
erscheint,  welches  zu  allererst  einer  internationalen  Privatreohtsgesetz- 
gebung  anheimfallen  dürfte,  nämlich  auf  dem  Gebiete  des  Handels- 
rechtes. Man  kann  aber  nicht  sagen,  dass  Herr  N  7  s  s  e  n  s  von  dieser 
Selbständigkeit  einen  weitgehenden  Gebrauch  gemacht  hätte.  Im  Gegen- 
theil,  er  schliesst  sich  so  enge  wie  nur  möglich  an  das  belgische  Gesetz 
Yom  18.  Mai  1873  und  an  den  französischen  Gesetzentwurf  ftlr  Actien- 
gesellschaften  vom  Jahre  1883  an,  diejenigen  Rechts-  und  Verkehrs- 
gebiete, mit  denen  Luxemburg  in  der  innigsten  Verbindung  steht  Es 
ist  gewiss  nur  zu  billigen,  dass  Herr  Nyssens  als  Codificator  für 
das  kleine  Luxemburg  auf  den  Euhm  der  Originalität  nach  Möglichkeit 
verzichtet  hat.  Hingegen  hätten  wir  von  ihm  als  Mann  der  Wissen- 
schaft schon  etwas  mehr  Selbständigkeit  der  Ideen  und  etwas  mehr 
Kritik  in  Betreff  der  von  ihm  —  wenngleich  in  bescheidenem  Masse  — 
zur  Vergleichung  herangezogenen  Gesetzgebungen  Deutschlands,  Italiens 
und  der  Schweiz,  sowie  des  österreichischen  Gesetzentwurfes  über 
Actiengesellschaften  gewünscht.  Wir  vermissen  eine  wissenschaftliche 
Eechenschaftsgebung  über  so  manche  in  der  Beformbewegung  jetzt  im 
Vordergrund  stehende  Punkte  des  Actienrechtes,  z.  B.  über  die  zweck- 
mässige Minimalhöhe  des  Actienbetrages,  über  die  Grundsätze  der 
Bilanzirung,  über  den  Schutz  der  Minoritäten,  über  die  Zweckmässig- 
keit eines  der  Minorität  einzuräumenden  Bechtes  der  Bücherunter- 
suchung u.  s.  w.  Immerhin  aber  hat  Herr  Nyssens  nicht  darauf 
völlig  verzichtet,  in  seinem  dem  luxemburgischen  Gouvernement  unter- 
breiteten Gesetzentwurfe  einige  selbständige  Beformgedanken  zur  Geltung 
zu  bringen  npd  dieselben  in  dem  artikel weise  beigegebenen  Motiven- 
berichte —  einen  allgemeinen  Theil,  welcher  die  leitenden  wissen- 
schaftlichen Gesichtspunkte  erörtert  hätte,  liefert  uns  HerrKyssens 
nur  in  der  Form  eines  Schreibens,  mit  welchem  er  den  an  ihn  gerich- 
teten Auftrag  der  luxemburgischen  Begierung  annimmt  —  zu  begründen. 
Wir  wollen  dieselben  kurz  hervorheben. 

Gegenüber  dem  absoluten  Nullitätssysteme  der  belgischen  und 
französischen  Gesetzgebung  setzt  auf  die  Nichtbeobachtung  der  für 
die  Gründung  der  Actiengesellschaft  vorgeschriebenen  Formen  Herr 
Nyssens  nicht  die  Folge  der  Nullität,  sondern  er  findet  es  im  Inter- 
esse der  Verkehrssicherheit  geboten ,  dass ,  wenn  das  Handelsgericht 
die  vom  Gesetze  vorgeschriebenen  Gründungsacte  geprtlft  und  in  gehöriger 
Form  befunden  und  sohin  die  Begistrirung  der  Gesellschaft  bewilligt 
hat,  eine  etwa  dennoch  aufkommende  Formyerletzung  nicht  die 
Nullität    des    ganzen    Gründungsactes    und    die  Vernichtung    des   Be- 
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Standes  der  Gesellschaft  zur  Folge  haben  soll,  sondern  blos 
tragenden    z.    B.    wegen    nicht    gehöriger    Einzahlung    ers 
gemacht  werden  können  (Art.  11).     Die  Fixirung    einer  H 
von    Gründern    hält    Herr    Nyssens    für    überflüssig. 
Zahlung  gestattet  er,  wenn  sie  haar  erfolgen  soll,  auch  du 
sirieiises.  Die  Controverse,  ob  für  Apports  Aotien,  auf  theil 
Zahlung  lautend,    mit  der  Wirkung  gegeben  werden  könnei 
den  Empfanger  von  jeder  weiteren  Einzahlung  entbinden, 
Herr  Nyssens    in    bejahendem  Sinne    (Art.  32).    Herrn 
eigenthümlicb    ist    auch    die  Unterscheidung,    ob    die  Grüi 
Einzahlung    mit    oder    ohne    öffentliche  Subscription    erfolg 
sich    auch    einige  Unterschiede    der    erforderlichen    Cautelei 
(Art.  33 — 36).    Als  Gründer    (fondateurs)  definirt    Herr   1 
^tous  ceux  qui  comparcUssent  aux  actes  constituUfs  Swne  socü 
qu'üs  nUfU&rviennerU  comme  simples  souscripieurs    d'actians^ 
In  dem  vielbestrittenen  Punkte  des  Erwerbes  eigener  Actie 
sich  Herr  Nyssens  dem  französischen  Entwürfe  y.  J.  181 
Ausnahme  der  Bestimmung  hinsichtlich  des  Stimmrechtes  die 
welches    er    nach    schweizerischem  Vorgänge    unbedingt    ai 
während    der    französische  Entwurf    den    im  Besitze    der  C 
befindlichen    eigenen  Actien    das  Stimmrecht    bei  Abstimmt 
Liquidation    und  Capitalsreduction    beläast  (Art.  58).    Eine 
Generalversammlung    beschlossene  Capitalsreduction    kann 
Bet heiligten  innerhalb  dreier  Monate  angefochten  werden  — 
italienischen  Gesetze   entnommene   Bestimmung.    Erst    nach 
jeder  „Opposition"  kann  die  Capitalsreduction  ausgeführt  w 
welchem  Wege  aber  diese  Opposition  geltend  zu  machen  se 
ein  Schatz    gegen    mutb  willige  Oppositionen    geboten  werdt 
findet  sich  keine  Andeutung  (Art.  68).    Es    wird    absolut 
dass  der  Besitz  auch  nur  einer  Actie  das  Stimmrecht  für  d 
Versammlung  gewährt ;  doch  kann  kein  Actionär  für  mehr  i 
Actiencapitals  stimmen.    Der  Minorität  wird  ein  Schutz  in 
eingeräumt,  dass  die  Besitzer  von  1/5  des  Capital s  die  Ver 
Generalversammlung    auf    drei  Wochen  verlangen  können, 
bereits  gefassten  Beschlüsse  suspendirt  bleiben.  Erst  die  neu  1 
Generalversammlung  beschliesst  definitiv.  Es  ist  zwar  nicht  a 
gesagt,   aber  doch  wohl  als  der  Intention  des  Herrn  Nys 
sprechend  anzunehmen,  dass  zu  dieser  neuen  Generalversami 
von  Neuem  deponirt  werden  kann    (Art.  71).    Auch    in  d( 
deutschen  Juristen  noch  interessantesten  Partie,  nämlich  dem 
über  die  Vorschriften  für  die  Emission  von  Obligationen  (F 
ist  Herr  Nyssens  nichts  weniger  als  originell,    sondern 
überwiegenden  Theile  nur  eine  Copie  des  französischen  Geset 
vom  J.  1883.  In  der  Controverse,   ob  eine  Emission  von 
vor  Voll  Zahlung  der  Actien  gestattet  sei^  entscheidet  sich  Herr 
t^r  die  Bejahung   der  Frage,    ebenso  wie  er   jede  Beschräi 
Summe  der  zu  emittirenden  Obligationen  mit  Rücksicht  aul 
des  Actiencapitels  verwirft. 
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Wie  schon  aus  der  Ueberschrift  heryorgeht,  umfasst  das  Elaborat 
des  Herrn  Nyssens  nicht  blos  die  Actiengesellsohaft  und  die  Com- 
manditgesellsohaft  auf  Aotien,  sondern  alle  Handelsgedeilschaften,  also 
anoh  die  offene  Handelsgesellschaft  nnd  die  einfache  Commanditgesell- 
sobaft,  die  Vereinigung  zu  einzelnen  Handelsgeschäften  wie  die  stille 
Gesellschaft.  Der  fünfte  Abschnitt  gilt  den  Genossenschaften  (SoeMis 
coqp^raiives).  Aus  allen  diesen  Abschnitten  ist  nichts  Besonderes  hervor- 
zuheben. Es  wäre  nur,  was  namentlich  die  Erwerbsgenossensobaften 
betrifft,  zu  oonstatiren,  dass  Herr  Nyssens  eich  auch  auf  diesem 
Gebiete  der  belgischen  Gesetzgebung  bis  auf  unwesentliche  Aenderosgen 
anschliesst.  Er  adoptirt  das  gemischte  System  der  unbeschränkten  oder 
beschränkten  Haftung  und  gibt  ein  subsidiäres  Normalstatut  mit  soli'- 
darischer  Haftung  und  G^sellschaftsdauer  von  10  Jahren. 

Wien.  JL>r.  JL.  McliTrarB. 

24.  Das  Reichsgesetz, 

betreffend  die  Commandit-Gesellschaften  auf  Actien  und  die 
Actiengesellschaften  vom  18.  Jali  1884. 

Erläutert  von  Dr.  Otto  Freiherrn  von  Volderndorff,  kgl. 

Ministerialrath.   Separat-Abdmck  ans  der  ^Gesetzgebung  des 

deutschen  Eeiches  mit  Erläuterungen^.  (VI  n.  833  S.)  Erlangen 

1886,  Verlag  von  Falm  &  Enke. 

Selbst  ein  Separat-Abdrnck  aus  einem  Sammelwerke,  die  Los- 
lösung  ans  besserer  Nachbarschaft  vermag  den  Werth  des  aas  unlieb- 
samer Nähe  gerückten  Beitrages  nicht  zu  erhöhen. 

Nicht  etwa,  dass  den  Völderndo  r  ff  sehen  Erläuterungen  Mangel 
an  Originalität  vorgeworfen  werden  könnte.  Gewiss,  der  vom  Yerwaltnngs- 
rathe  der  nMoud-Sirius-Eisenbahn^  ausgestellte  Quittungsbogen  de  dato 
„Schmidihausen  den  1.  April  ISSS**  über  die  „am  1.  April  1890« 
erfolgte  Theilzahlung  per  100  Mark  eines  Speculanten  in  Mond-Sirins- 
Actien  (vgl.  S.  51,  Anm.  36) ;  die  Bemerkung,  dass  auch  Frauen  Mit- 
glieder des  Aufsichtsratbes  werden  können ,  denn  „dass  die  Frau  nicht 
„Auf sieht srath**,  sondern  „Aufsichtsräthin*  wird,  kann  nach  der  be; 
kannten  Bechtsregel :  j^verbutn  hoc  ^si  qtue"  tarn  masctdos  quam  feminas 
complecUiur^  nicht  entgegengesetzt  werden**  (vgl.  S.  693,  Anm.  6); 
das  den  Art.  183,  Abs.  1  interpretirende  Beispiel:  „Wenn  demnach 
z.  B.  die  Actie  Nr.  212  der  Schwindelheimer  Actien-CommanditgeseU- 
schaft  Schwefler  und  Comp,  zur  Verfertigung  von  Lehm-Eaffee-Bohnen, 
welche  Theodor  Gutermann  gezeichnet  und  auf  seinen  Namen  hat  ein- 
tragen lassen^  von  diesem  dem  Fräulein  Anna  Gscheid  verkauft,  aber 
dieser  Kauf  nicht  angemeldet  und  in  dem  Actienbnche  der  Gesellschaft 
nicht  eingetragen  wnrde,  so  kann  Frl.  Gscheid,  wenn  ihr  die  Actie 
von  ihrer  Köchin  gestohlen  und  von  dieser  ihrem  Liebhaber  geschenkt 
wird,  diese  Actie  von  dem  letzteren  mittelst  Klage  zurückfordern  * 
(vgl.  S.  169);  die  Berufnug  auf  „Goethe's  Faust,  Scene  3:  Beim  Ersten 
sind  wir  frei,    beim  Zweiten   sind  wir  Knechte**  bei  Erläuterung  des 
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Art.  173,  Abs.  2  (vgl.  S.  46)  —  sobon  diese  kleine  Lese  aas  der 
üoberfttlle  des  Gebotenen  wäre  geeignet,  die  eigenartige  Manier  des 
Autors  zu  bezeugen. 

Kar  um  nicht  allm  grosser  Sparsamkeit,  Tielleioht  gar  der  Ver- 
heimlichong  gerade  des  Besten  geziehen  zu  werden,  dürfte  es  am  Platze 
sein,  probeweise  noch  Einiges  aus  Yölderndorffs  erläuternden  Be- 
merkungen über  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Geschäftsmannes  (Art. 
218a,  Art.  226)  vorzuftlhreu.  S.  433  heisst  es  :  ^Aber  es  genttgt  auch 
nicht,  sich  wie  ein  Hausknecht  oder  Bauer  oder  wie  ein  von  Geld- 
geschäften nichts  verstehender  Professor  der  Philologie  zu  benehmen.^ 
„Uebrigens  wird  der  Geschäftsmann  nicht  m  dbsiractOy  sondern  in 
ooncrdo  gedacht.^  Dieser  Satz  wird  durch  folgendes  Beispiel  belegt: 
„Wenn  ich  meinen  Sohn  an  Fräulein  Goldmann  yerheirate,  kann  ich 
auch  als  „ordentlicher  Geschäftsmann*'  mich  vollständig  beruhigen, 
falls  der  Banquier  Goldmann  das  seiner  Tochter  als  Heiratsgut  mitge- 
gebene Haus  im  Heiratsvertrage  auf  100.000  Mark  anschlägt.  Aber 
wenn  ich  mit  Goldmann  zugleich  gründe ,  darf  ich  seiner  einfachen 
Versicherung  über  den  Werth  des  von  seinem  Freunde  Silberstein  ein«« 
gebrachten  Hauses  nicht  auf's  Wort  glauben,  und  Aehnliches.^  Und 
Aehnlichfs  S.  609:  „Fe  ist  wohl  klar,  das:«  z.B.  dem  Concursmasse- 
verwalter,  welcher  nach  §.  74  d.  CO.  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen 
Hausvaters  anzuwenden  hat,  nicht  jene  Sorgfalt  obliegt,  die  ein 
Familienvater  bei  Prüfung  der  Frage  anwendet,  ob  er  seine  Jungen 
in  das  Max-  oder  Ludwiggymnasium  schicken  soll^  etc.  und  Anm.  3  t 
^Dieser  („Familienvater^)  ist  in  der  Begel  lange  nicht  so  peinlich, 
wie  ein  alter  Janggeselle.^  Doch  genug.  Wir  glauben,  der  Autor  hätte 
es  vermeiden  müssen,  gar  so  sehr  auf  das  y^deleäare^  bedacht  zu  sein, 
um  auch  nur  den  Schein  des  wissenschaftlichen  Charakters  seiner 
Arbeit  zu  wahren.  Ein  weiteres  Eingehen  wird  hierdurch  überflüssig 
und  sei  zum  Schlüsse  nur  noch  einer  unklaren  Yorstellung  V  ö  1  d  e  r  n- 
dorff's  Erwähnung  gethan.  Er  findet  in  der  besonderen  Besteuerung 
des  Eeingewinnes  der  Actiengesellschaft  und  des  Einkommens  der  Actio- 
näre  noch  keine  angerechtfertigte  Doppelbesteuerung^  da  „die  Actien- 
geseÜBchaft  ihre  selbständigen  Bechte  und  Pflichten  hat"    (vgl.  S.  418). 

Wien.  Dp.  PhiUpp  M.fiiis. 

25.  Das  Telephonrecht. 

Eine  rechts  vergleichende  Abhandlung  von  Dr.  F.  M  e  i  1  i,  Advocat 

und  Privatdocent  an  der  Universität   nnd   am  Polytechnicum 

in   Zürich.    8^.    (XI  und  327  S.)   Leipzig    1885,   Verlag   von 

Duncker  &  Humblot. 

Die  TelephoDie  ist  die  jüngere  Schwester  der  Telegraphie.  Die 
wesentlich  gleichartige  Function  beider  als  Femverkehrsmittel,  ihre 
gemeinsame  Zweckbestimmung  im  Dienste  der  Wirthschaft,  die  innigste 
Verwandtschaft  in  technischer  Beziehung  sind  die  Factoren,  die  natur- 
gemäss  für  beide  wesentlich  gleiche  rechtliche  Gesichtspunkte  schaffen, 
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beide  wesentlich  gleichen  Bechtsnormen  unterwerfen.  Nur  die  Jugend 
der  Telephonie  rechtfertigte  ihre  selbständige  Behandlung  ,  der  jedoch 
die  Aufgabe  zufällt,  unter  Hinweis  auf  das  Verhältniss  zwischen  Tele- 
graphie  und  Telephonie  dem  Gesetzgeber  nicht  minder,  als  künftigen 
Autoren  die  Yerfehltheit  einer  selbständigen  Auffassung  des  Telephon- 
rechtes zu  erweisen.  So  erklärt  es  sich  denn  auch,  dass  der  Verfasser, 
der  doch  vor  mehr  denn  zehn  Jahren  dem  Telegraphenrechte  eine 
monographische  Darstellung  widmete,  abermals  Ezcurse  in  dasselbe 
Gebiet  unternimmt,  ja  unternehmen  muss.  Das  fünfte  Capitel  (S.  216 
bis  272)  ist  seinem  ganzen  Inhalte  nach  telegraphenrechtlicher  Natur, 
die  überdies  —  das  Telephonrecht  wird  behandelt  —  den  Grundzug 
der  ganzen  Arbeit  bildet.  Aber  gerade  durch  diese  Auffassung  wird  der 
Autor  der  Materie  gerecht.  Telephonrecht  ist  eben  Telegraphenreoht. 
Meili's  Vertrautheit  mit  dem  Telegraphenrechte  ist  es  auch,  der  wir 
eine  gewiss  anerkennen swerthe  Leistung  über  das  Telephonrecbt  zu 
verdanken  haben. 

Der  Verfasser,  der  Bich  für  die  Subsumtion  der  Telephonie  unter 
die  Telegrapbie  ausspricht,  tritt,  wie  er  schon  früher  den  exclusiv 
staatlichen  Betrieb  der  Telegrapbie  befürwortet  hatte,  auch  für  die 
Begalität  der  Telephonie  ein,  bekämpft  neuerdings  in  energischer  Weise 
den  im  Telegraphenrechte  sanctionirten  Eechtsnihilismus  bezüglich  der 
Haftpflicht  und  erklärt  den  durch  telephonischen  Verkehr  entstandenen 
Vertrag  als  inter  praeserUes  geschlossen.  Auch  weist  er  —  ein  be- 
achtenswerther  Gesichtspunkt  —  auf  die  Combination  der  gemeinsamen 
Verwendung  der  Telegrapbie  und  Telephonie  hin.  „Eine  Depesche 
wird  telephonisch  aufgegeben  oder  abgegeben,  oder  eine  Depesche 
wird  mit  dem  Telephon  weiter  gegeben,  sonach  mit  dem  Telegraphen- 
apparate  spedirtund  schliesslich  wieder  per  Telephon  befördert"  (S.  216). 
Das  System  der  Darstellung  lehnt  sich  im  Wesen  an  die  äussere  Er- 
scheinungsform und  die  Function  der  Telephonie  im  Verkehre  an,  da 
eine  principielle  Scheidung  der  staatsrechtlichen  und  privatrechtlichen 
Fragen   perhorrescirt  wurde. 

In  dem  ersten  das  Verhältniss  der  Telephonie  zur  Staatsgewalt 
behandelnden  Capitel  entwickelt  der  Autor  durch  sorgfältige  Darstellung 
des  gegenwärtigen  Bechtszustandes  der  Telephonie  in  der  Schweiz, 
Belgien,  dem  deutschen  Beiche,  Oesterreich- Ungarn,  Italien,  England, 
Frankreich,  Norwegen,  den  Vereinigten  Staaten  Nordamerikas,  Holland, 
Spanien,  Portugal  ein  klares  Bild  über  die  Stellung  der  genannten 
Staaten  zur  Telephonfrage  (S.  4 — 82).  Das  zweite  Capitel  behandelt 
die  aus  der  Errichtung  der  Telephonanstalten  entstehenden  Bechts Ver- 
hältnisse (S.  83 — 151),  das  dritte  die  aus  der  öffentlichen  Zweckbe- 
stimmung der  Telephonanstalten  fliessenden  Consequenzen,  insbesondere 
den  Contrahirungszwang  (152 — 173).  Im  vierten  Capitel  werden  die 
aus  der  Benützung  und  dem  Betriebe  der  Telephonie  entstehenden 
Vertrags  Verhältnisse  und  Bechtspflichten  (S.  174 — 215),  im  fünften  die 
gemeinsame  Verwendung  der  Telegrapbie  und  Telephonie  erörtert  (S.  216 
bis  272).    Das  sechste  Capitel    ist  dem  Telephonstrafrechte    gewidmet 
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(S.  273—290).  Die  Postulate  für  die  Telephon gesetzge 
S.  291 — 293  znsammengefasst. 

Einige  für  das  Telephonrecht  wichtige  Materialien, 
keinen  Platz  gefanden ,  so  das  helgisohe  Gesetz  vom  1] 
das  k.  italienische  Deoret  vom  1.  April  1883  etc.  sind 
anhangsweise  zum  Ahdrncke  gebracht. 

Die  Diction  der  Abhandlang  ist,  der  Absicht  d« 
sprechend ,  nicht  blos  für  Jaristen  za  schreiben ,  die  p 
Bohaftliche. 

Wi  e  n. Or.  JPh 

26.  a)  Theorie  und  Praxis  des  heutigen  gemeinen 

Privatrechtes 

auf  der  Grundlage  des  gemeinen  deutschen  I 

Von  Dr.  Franz  Förster.  Vierte  veränderte  Aufli 

gegeben  von  Dr.  M.  E.  Eccius,    geh.  Juatizratl 

Rath  im  Justizministerium.     IV.  Band,  Abtheilui 

Berlin,  Druck  und  Verlag  von  G.  Reimer.  915 

b)  Lehrbuch  des  preussischen  Privatrechtes  und  der 
normen  des  Reiches. 

Von  Dr.  Heinrich  Dernburg,  geh.  Justizrath, 
der  Universität  Berlin,    Mitglied   des  Herrenhaus 
Band.  Dritte,  neu  bearbeitete  Auflage.    Das   Oblif 
Preussens  und  des  Reiches  und  das  Urheberrecht. 
Verlag  der  Buchhandlung  des  Waisenhauses.  1882. 

Wenn  Neuauflagen  von  Werken  ernster,  Wissenschaft! 
in  rascher  Folge  noth wendig  werden,  so  kann  der  Gri 
frenlichen  Thatsache  ausschliesslich  nnr  in  dem  starken  B 
juristischen  Welt  nach  Belehrung  und  Förderung  gelegei 
dUrfniss,  welches  gewiss  ist,  seine  Befriedigung  in  diesen 
hervorragenden  Leistungen  voll  und  ganz  zu  finden. 

Der  vorliegende  vierte  Band  des  altbewährten  F 
Buches  enthält  in  zwei  Abtheilungen  das  Familienrecht, 
und  das  Gesellschaftsrecht.  Wie  schon  bei  der  letzten  J 
sich  auch  bei  dieser  die  feine,  überall  nachhelfende  Hand  des 
der  durch  allseitige  und  gewissenhafte  Benützung  der  n< 
und  der  Spruchpraxis  das  Werk  auf  den  neuesten  Stau  dp 
und  dadurch  zugleich  auf  seiner  alten  Höhe  zu  erbalten 
sondere  ist  in  dieser  Eichtung  die  gründliche  Verwerthu 
civilprocess-  und  Concursordnung  und  des  Eeichs-Persone 
im  Familienrechte  zu  erwähnen,  durch  deren  Berücksicht 
Partien  desselben,  wie  die  Lehre  von  den  Ehehindemissen, 
schliessungsrechte,  von  dem  Scbeidungs verfahren  und  demV« 
rechte  in  einschneidender  Weise  verändert  wurden.  Her^ 
femer  die  mit  vollem  Gelingen  durchgeführte  Neubearbe 
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seUschaftsrecbteSi  sowie  die  dankenswerthe  Benützung  der  Materialien 
zum  Allgemeinen  Landrecht. 

Neues  zum  Lobe  des  ausgezeichneten  Dernbnrg'sclien  Werkes, 
welches  das  gesammte  Yerkehrsrecht  in  der  klarsten  nnd  llohtvolisten 
Weise  bebandelt,  anzuführen  sind  wir  ausser  Stande.  Man  kann  ja 
mit  Einzelnem ,  so  beispielsweise  mit  der  Anordnung  und  £intheilung 
des  speciellen  Obligationenrecbtes,  wie  schon  Steinleohner  im  YI. 
Bande  dieser  Zeitschrift  angedeutet^  nicht  yollkommen  einverstanden 
sein  urd  muss  doch  mit  Bewunderung  die  vollendete  Beherrschung  und 
Durchdringung  des  Stoffes,  die  untLbertroffene  Buhe  und  Plastik  des  Aus- 
druckes anerkennen. 


27.  Allgemeine  deutsche  Wechselordnung 

mit  Commentar  in  Anmerkungen  und  der  Wechselprocess  nach 
den  Reichs-Justizgesetzen. 

Herausgegeben  von  H.  Rehbein,  JEleiehsgerichtsrath.   Dritte 
verbesserte  Auflage.  Berlin  1886.  H.  W.  Müller.  173  S.  8». 

Die  vorliegende  dritte  Auflage  des  in  dieser  Zeitschrift  wieder- 
holt (Bd.  IX,  S.  194,  X,  S.  243)  angezeigten,  praktischen  Bedürfnissen 
vortrefflich  entsprechenden  Commentars  erscheint  nicht  blos  durch  die 
seit  1882  ergangenen  Entscheidungen  des  Beichsgerichts  vervollständigt, 
sondern  anch  durch  eingehende  Berücksichtigung  der  neuen  englischen 
Wechselordnung  wesentlich  bereichert. 


28.  Die  geltenden  Handeisgesetze  des  Erdbalis. 

Gesammelt   und   in   das  Deutsche   übertragen   von  Dr.  Oscar 
Borchardt.  Band  V.  Abth.  1.  Berlin  1886.  v.  Decker.  281  S. 

Dem  in  dieser  Zeitschrift,  Bd.  XIII,  S.  707,  zur  Anzeige  ge- 
brachten IV.  Bande  dieses  höchst  werth vollen  Sammelwerkes  s^det 
der  unermüdlich  thätige  Herausgeber  rascher,  als  zu  erwarten  war, 
die  vorliegende  erste  Hälfte  des  Y.  Bandes  nach,  von  dem  dankens- 
werthen  Bestreben  geleitet,  das  neue  seit  dem  1.  Jänner  1886  in 
Kraft  stehende  spanische  Handelsgesetzbuch  ohne  Aufschub  allen 
2Xi  der  Kenntniss  des  Handelsrechts  interessirten  Kreisen  zugänglich 
zu  machen.  An  den  spanischen  CöcUgo  de  comercio  (8. 1 — 179),  bei 
dem  der  Herausgeber  in  willkommenen,  zum  Theil  umfangreichen  Noten 
auf  die  wichtigsten  Abweichungen  von  dem  früheren  Gesetzbuche 
hinweist,  schliesst  sich  die  Uebersetzung  der  türkischen  BLandelsrechts- 
gesetze  (S.  184—277). 
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29.  Institutionen  des  römischen  Rechti 

Von  Rudolf  S  0  h  m,  Professor  in  Strassburg  i.  E 
gearbeitete  Auflage.  Verlag  von  Duncker  und 
Leipzig  1886,   Gr.-Oct.  444  S. 

Die  erste  Auflage  dieses  im  Jahre  1884  ersohi 
wurde  von  der  gesammten  Kritik  mit  seltener  Einmiltl: 
beaeutUDgs volle  ErsoheiDong  auf  dem  Gebiete  der  Institu 
begriisst.  Und  in  der  That!  die  nngewölinlichen  Yorzt 
erklären  die  Wärme,  mit  welcher  es  aufgeoommen  wi 
erfrenliche  Thatsache,  daes  die  Nothwendigkeit  der  Vera 
zweiten  Auflage  —  dieser  untrügliche  Maassstab  seiner 
nach  einer  Frist  von  kaum  z^^-ei  Jahren  sich  ergab, 
nennt  diese  Auflage,  die  am  mehr  denn  50  Seiten  ver( 
Beoht  ebe  umgearbeitete;  denn  nicht  blos  weist  das 
sämmtlichen  Partien  die  Proben  einer  gründlichen  ni 
Durchsicht  auf,  sondern  insbesondere  haben  einzelne 
Darstellung  eine  einschneideode  Aenderung  erfahren .  D 
mit  ihr  der  Beiz  der  Arbeit  sind  hierdurch  nicht  berül] 
allgemeiner  Hinsicht  können  wir  als  massgebende  U 
merkmale  dieser  Auflage  von  der  ersten  hervorheben  :  die 
siohtnahme  auf  die  von  anderen  Forschern  gewonnenen 
die  Yerwerthung  dieser  Ergebnisse  namentlich  bei  d« 
Ausführungen,  femer  das  wohlthuende  Hervorkehren 
objeotiven  Standpunktes,  wenn  auch  nebenher  — -  und  i 
hervorgehoben  —  die  subjective  Auffassung  des  Vei 
durchleuchtet.  Im  Besonderen  seien  folgende  Verbesserui 

Bei  Besprechung  der  fiducia  wird  im  Anschlüsse  an 
und  Voigt's  Ausführungen  richtiggestellt,  dass  die 
fiduciae  causa^  in  die  nuncupatio  selbst  aufgenommen  wui 
fUr  den  angehenden  Juristen  verständlich  dargelegt,  das 
stände,  als  der  Inhalt  der  Treuverpflichtung  öegenst 
Mancipationsformel  nachfolgenden  formloHcn  pactum  c 
die  aus  der  fiducia  entspringende  Klage  eine  acUo  bona 
Die  Entstehungsgeschichte  des  edictum  Hadrianum  und  < 
zu  dessen  Zusammenfassung  führten,  insbesondere  das  ^ 
kaiserlichen  Gewalt  zum  Edict  werden  in  zutreffender  W< 
weiters  im  Gegensatz  zu  der  in  der  ersten  Auflage  vert 
ausgeführt,  dass  der  Inhalt  des  Edictes  nicht  zum  Beiohi 
wurde,  indem  trotz  des  das  Edict  bestätigenden  Senat 
magistratische  Becbt  nicht  in  jus  civile  verwandelt  wurde 
fortab  jus  honorariutn  blieb.  Scharfsinnig  ist  die  hi 
Folgerung,  dass  dieses  öffentlich-rechtliche  Edict  zunäohc 
bar  nicht  für  die  Untertbanen,  sondern  nur  für  die  ] 
zwar  zu  dem  Zwecke  festgestellt  wurde,  um  dieselben 
dieses  endgiltig  redigirten  Edictes  öffentlich-rechtlich  zu 
Eine  werth volle  Bereicherung  erhält  der  die  römische  Bec 
Zeitsohrift  f.  d.  Privat*  ii.  öffentl.  Beoht  d.  Gegenwart.  XTV. 
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bebandelode  Absobnitt  durch  eine  anziehende  DarstelloDg  der  Entwickelong 
der  beiden  Schalen,  sowie  durch  eine  knappe,  aber  stets  individnalisirende 
Charakteristik  der  einzelnen  hervorragendsten  Juristen  und  deren  Werke. 
Ein  Beispiel  (der  Einfluss  der  Befriedigung  des  Klägers  während  des 
Processes  auf  die  Entscheidung  des  letzteren)  hellt  in  einleuchtender 
Weise  die  Gesichtspunkte  auf,  von  welchen  die  Schulen  beherrscht 
wurden.  —  Der  vom  Anfänger  so  schwer  zu  fassende  Begriff  der 
aäio  arbüraria  wird  breiter  ausgeführt,  insbesondere  im  Verfolge  dieser 
Untersuchung  betont,  dass  die  acHo  de  eo  quod  certo  loco  die  acHo 
arbüraria  im  eigentlichsten  Sinne  war,  weil  sie  nicht  zur  cmdemnatio, 
sondern  nur  zum  arbiirium  führte.  Die  in  der  ersten  Auflage  —  wie 
schon  Exner  in  dieser  Zeitschrift  hervorgehoben  --  ungenügende 
Darstellung  der  Correal-  und  Solidarobligation  ist  durch  eine  neue,  in 
ihrer  Kürze  und  Prägnanz  erfreuende,  ersetzt,  die  auf  den  von  ü  n  g  e  r 
in  seinem  alibekannten  Aufsatze  entwickelten  Grundsätzen  fusst.  Die 
Lehre  von  der  bonorum  possessio,  rticksiohtlich  die  Ableitung  derselben 
aus  den  12  Tafeln  wird  in  dem  aus  der  ersten  Auflage  bekannten 
Sinne  weitergeführt  und  vertieft ;  besonders  eingehend  wird  die  creHo 
in  ihrem  Yerhältnisse  zum  prätorischen  Erbrechte  berücksichtigt. 

Sohm's  Institutionen  werden  den  Rang,  der  ihnen  bei  ihrem 
ersten  Erscheinen  allseits  bereitwillig  eingeräumt  wurde,  auch  in  dieser 
neuen  Form  sicherlich  behaupten.  Zahlreiche  von  den  Mängeln ,  die 
dem  Werke  anhafteten,  sind  beseitigt,  keiner  seiner  Vorzüge  gemindert 
worden.  Die  rauschende  Pracht  der  Sprache,  die  reine  Begeisterung 
des  Verfassers  reisst  auch  den  Leser  mit  sich  fort.  Ich  spreche  viel- 
leicht ein  Paradoxon  aus,  wenn  ich  sage,  dieser  Leitfaden  ist  in  erster 
Linie  für  den  geschulten  Juristen  geschrieben,  der  aus  ihm  die  reichste 
und  fruchtbarste  Anregung  ziehen  wird.  Das  höchste  Lob,  das  einem 
Manne  gespendet  werden  kann,  lässt  sich  auch  diesem  Buche  zuer- 
kennen :  das  Lob  einer  festgeschlossenen,  in  sich  vollendeten  Individualität. 

Wien.  Or.  Siegfried  "Werner. 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by  LjOOQIC 


260  Literatur, 


ZI,  BömlsoliM  Beoht. 

Brins,  Prof.  Dr.  Alois,  Lelirbnoh  der  Pandekten.  3.  Bd.  1.  Abth.  (üniyersal- 
snccessionen.)  2.  veränd.  Aafl.  gr.  8.  (17,4518.)  Erlangen,  Deicliert. 
M.  8.—  (I— m.  1:  M.  36.—)- 

Brnns,  Carl  6eo.,  fontes  juris  romani  antiqui.  Ed.  Y.  cnra  Thdr.  H  omm- 
seni.  1.  Hälfte,  gr.8.  (208  S.)  Freibarg  i/Br.,  Mobr.  M.  4.— 

Bnbl,  Prof.  Dr.  Heinr.,  Salvins  Jnlianns.  ITl.  Einleitung.  Personenrecbt. 
gr.  8.  (VUI.  309  S.)  Heidelberg,  Koester.   M.  6.— 

Burckbardt,  Carl  Chrpb.,  Sinn  n.  Umfang  der  GleicbBtellong  v.  dolos  n. 
lata  culpa  im  römischen  Recht.  Eine  v.  der  jnrist.  Facnltät  sa  OOttingen 
gekrönte  Preisschrift  gr.  4.  (X,  150  S.)  Gtöttingen  1885,  Yandenhoeck  & 
Ruprecht,    baar  H.  5.~ 

Corpus  iuris  civilis.  Ed.  ster.  lY.  Yol.  L  Lex.-8.  Berlin,  Weidmann. 
M.  10.— 

Inhalt:  Institution  es,  recognovit  Paul  K  r  n  e  g  e  r.  Digesta,  recognovit 
Thdr.  Hommsen.  (XXn,  882  S.) 

dasselbe.  Fase.  XII.  Lex.-8.  Ebd.  M.  1.60;  Schreibpap.  M.  2.40  (I— Xd 

M.  20.80;  Schreibpap.  M.  31.20). 
Inhalt:  Novellae  XUY—LXXX,  recognovit  Rud.  Schoell.  (3.  Bd. 
R.  273 -392.) 

Dernburg,  Prof.  Heinr.,  Pandekten.  2.  Bd.  l.Lfg.  gr.8.  (S.  1—112.)  Berlin, 
H.  W.  Müller.   M.  2.—  (I.  u.  n,  1.  M.  15.60). 

Xniep,  Prof.  Dr.  Ferd.,  vacua  possessio.  1.  Bd.  gr.8.  (XYI,  496  S.)  Jena, 
Fischer.    M.  10.— 

Xoeppen,  Prof.  Dr.  Alb.,  Lehrbuch  d.  heutigen  römischen  Erbrechts.  1.  Abth. 
gr.  8.  (Yü,  287  S.)  Würzburg,  Stnber's  Yerl.    M.  6.— 

Rümelin,  Dr.  Max,  zur  Geschichte  der  Stellvertretung  im  römischen  Civil- 
process.  Tttbioger  Jurist.  Inaugural-Dissertation.  gr.  8.  (X,  154  S.)  Frei- 
burg i/Br.,  Mohr.   M.  4— 

Scheurl,  em.  Prof.  Dr.  Ch.  6.  Adf.  v.,  weitere  Beiträge  zur  Bearbeitung  d. 
römischen  Rechts  2.  Hft. :  Zur  Lehre  vom  röm.  Besitzrecht,  gr.  8.  (183  S.) 
Erlangen,  Deichert.   M.  4.—  (1  u.  2.  M.  6.—). 

Sohm,  Prof.  Rud.,  Institutionen  d.  römischen  Rechts.  2.,  umgearb.  Aufl.  gr.8. 
(XYI,  444  S.)  Leipzig,  Duncker  &  Humblot.    M.  8.—  ;  Einbd.  M.  1.50. 

Stampe,  Dr.  Ernst,  das  Compensations verfahren  im  voijustinianischen  stricti 
juris  Judicium,  gr.  8.  (lY,  99  S.)  Leipzig,  Yeit  &  Co.    M.  2.60. 

XZL  CMvllreolit  und  CMvllprooeM. 

Affolter,  Reg.-R.  J.  A.,  die  Causalreihe  u.  ihre  Auflösung.    Eine  Lehre  vom 

Eigenthumsübergange  u.   vom  Yertrage.    gr.8.   (Yni,   97  S.)    Leipzig, 

Ziegenhirt  &  Co.   M.  2.— 
B&hr,  Dr.   0.,   noch  e.  Wort   zum   deutschen  Civilprocess.   [Aus:  „Ihering's 

Jahrbb.  f.  d.  Dogmatik  d,  heut.  röm.  u.  deutschen  Privatrechts".]  gr.8. 

(64  S.)  Jena,  Fischer.   M.  1.20. 
Bi aller,  C,   Rechte  u.  Pflichten  d.  Oemeinschuldners.    2.  verb.  Aufl.    gr.8. 

(24  S.)  Berlin,  Conrad,   baar  M.  1.— 
Bollinger,  Dr.  Rud.,   zur  Revision  der  Lehre   v.  der  Elaginderung.    gr.8. 

(80  S.)  Zürich,  Meyer  &  Zeller.   M.  1.60. 
Cr  am  er,  Oberlandesger.-R.,   das  hohenzollem*sche  eheliche  Ofiterrechi    Ein 

Outachten,  dem  Präsidenten  d.  königl.  Oberlandesgerichts  zu  Frankfurt 

a/M.,   Herrn   Dr.  jur.   Albrecht,    auf  Orund    amtL  Brhebgn.   erstattet. 

gr.  8.  (ni,  130  S.)  Wiesbaden  1886,  C.  Ritter's  Buchdr.   M.  3.— 
Danz,  Landger.-R.  Dr.  Erich,  die  Forderungsflberweisung,  Schul  düberweisung 

Q.  die  Yertrage  zu  Ounsten  Dritter  nach  gemeinem  Recht,    gr.  8.  (XU, 

152  S.)  Leipzig,  Breitkopf  &  H&rtel.   M.  4.— 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Literatur.  261 

Dernbnrg,  Geh.  Jostizr.  Prof.  Dr.  Heinr.,  das  Yormimdscliaf tsrecht  der 
prenssischen  Monarchie  Dach  der  VormimdschaftsordDang  vom  5.  Joll 
1875.  3.,  wesentlich  veränd.  Aafl.,  bearb.  y.  Landrichter  Max  Schnitze  n- 
8t ein.  gr.8.  (XVI,  504  S.)  Berlin,  Guttentag.  M.  10.— 

D  eselaers,  F.,  die  Novellen  zum  rheinischen  Eigenthnms-  n.  Hypotheken- 
recht m.  Bezng  anf  das  rheinische  Civiigesetzbnch  u.  die  znkttnftige 
Grnndbnchsregnlimng.  Anh.:  Das  Gesetz  üb.  d.  Yeiftasserg.  n.  hypo- 
thekar.  Belastg.  v.  Grundstücken  im  Geltnngsbereiche  d.  rhein.  Rechts 
vom  20.  Mai  1885.   8.  (91  S,)  Geldern,  SchaflPrath.    M.  1.25. 

Entscheidnngen  d.  Reichsgerichts.  Hrsg.  v.  den  Mitgliedern  d.  Gerichts- 
hofes. Entscheidnngen  in  Civilsachen.  14.  Bd.  gr.  8.  (X,  470  S.)  Leipzig, 
Veit  &  Co.    k  M.  4.—  ;  geb.  k  M.  5.— 

Fei  11,  Dr.  Rnd.,  zwei  Rechtssätze  in  Bezng  anf  Pflichttheil  n.  übermässige 
Schenkung  nach  dem  österreichischen  Rechte,  gr.  8.  (in,  38  S.)  Wien, 
Manz.    M.  1.20. 

Fischöl,  Dr.  Alfir.,  die  Concnrse  n.  das  geltende  Concursrecht.  V 
in  der  Wochenversammlg.  d.  mähr.  Gewerbevereines  am  19.  ] 
[Aus:  ^Mähr.  Gewerbebl.**]  gr.8.  (14  S.)  Brunn,  Knanthe.    ] 

Fitting,  Geh.  Justizr.  Prof.  Dr.  Herrn.,  die  Entbehrlichkeit  der  bc 

Novelle   zur  Civilprocessordnnng.  12.  (35  S.)  Berlin,  Guttentag.  M. — .80. 

Francke,  Ob.Landesger.-R.  Dr.  Beruh.,  das  bürgerl.  Gesetzbuch  f.  d.  Eönigr. 
Sachsen,  nebst  der  Gerlcbtsordog.  u.  anderen  hiermit  in  V^rbindg.  steh. 
Landesgesetzen.  [Aus:  „Die  Gesetzgebg.  d.  Kgr.  Sachsen**.]  gr.8.  (XV, 
238  S.)  Leipzig,  Rossberg.    cart.  M.  5.— 

Frohwann,  Ger.-Ref.  Dr.  Max,  die  allgemeine  Anfechtungsklage  aus  §.23* 
K.  0.  gr.  8.  (55  S.)  Cassel,  Kay.   M.  1.— 

Gerber,  C.  F.  v.,  System  d.  deutschen  Privatrechts.  15.  Aufl.  gr.8.  (XXTV, 
526  S.)  Jena,  Fischer.   M.  10.— 

Hartmann,  Rechtsanw.  Beruh.,  Gesetz,  betr.  die  Anfechtung  V.Rechtshand- 
lungen e.  Scholdneis  ausserhalb  d.  Concursverfahrens.  Vom  21.  Juli  1879. 
Erläutert.  3.  verm.  n.  verb.  Aufl.  gr.  8.  (Vin,  246  S.)  Berlin,  C.  Hey- 
mann's  Verl.    cart.  M.  5. — 

Henrici,  Sen.-Prös.  Dr.,  das  deutsche  Reichsgericht.  [Aus:  Ihering's  Jahrbb. 
f.  d.  Dogm.  d.  heut.  röm.  u.  deutschen  Privatrechts**.]  gr.8.  (32  S.)  Jena, 
Fischer.    M.— .80. 

Heusler,  Dr.  Andr.,  Institutionen  d.  deutschen  Privatrechts.  2.  Bd.  (XII, 
670  S.)  (1.  n.  2.  M.  20.80.)  Aas  dem  systemat.  Handbuch  d.  deutschen 
Rechtswissenschaft.  Unter  Mitwirkg.  d.  Proff.  DDr.  H.  Brunner,  E. 
Brunnenmeister,  0.  Bülow.  etc.  hrsg.  v.  Prof.  Dr.  Karl  Bin  ding.  2.  Abth. 
2.Thl.  2.  Bd.  gr.  8.  Leipzig,  Duncker  &  Humblot.  M.  12.—  ;  Einbd.  M.2.50. 

J  ä  c  k  e  1 ,  Richter  Dr.  Paul ,  auch  e.  Wort  zum  deutschen  Civilprocess.  Eine 
Replik.  [Aus:  „GruchoVs  Beiträge**.]  gr.8.  (53 S.)  Berlin,  Vahlen.  M.  1.— 
Enorr,  Rechtsanw.  Rud.,  das  Gesetz  üb.  die  Zwangsvollstreckung  in  das  un- 
bewegliche Vermögen  vom  13.  Juli  1883 ,  nebst  dem  Gesetze  über  die 
Gerichtskosten  bei  Zwangsversteigergn.  u.  Zwangsverwaltgn.  der  Gegen- 
stände d.  unbewegl.  Vermögens  vom  18.  Juli  1883,  m.  Commentar.  gr.  8. 
(V,  478  S.)  Berlin,  C.  Heymann's  Verlag.   M.  10.—  ;  geb.  M.  12.— 

Koch,  Dr.  C.  F.,  allgemeines  Landrecht  f.  die  prenssischen  Staaten.  Unter 
Andeutg.  der  obsoleten  od.  aufgehobenen  Vorschriften  u.  Einschaltg.  der 
jüngeren  noch  gelt.  Bestimmgn.,  hrsg.  m.  Commentar  in  Anmerkgn. 
8.  Aufl.  Mit  besond.  Berücksicht.  der  Reichsgesetzgebg.  bearb.  v.  Ob.- 
Landesger.  A.  Achilles,  Geh.  Justizr.  Prof.  Dr.  P.  Hinschins, 
Geh.  Ob.- Justizr.  R.  Johow,  Reg.-R.  F.  Vi  erb  aus.  20—24.  Lfg.  gr.  8. 
(2.  Bd.  Vm  u.  S.  481—1142  u.  3.  Bd.  VIII  u.  S.  801-1084.)  Berlin. 
Guttentag.    ä  M.  3.— 

Koppel,  Ger.-Ref.  Frdr.,  haftet  der  Auftraggeber  dem  Beauftragten  f.  den 
zufälligen  Schaden,  welchen  dieser  bei  Ausführung  d.  Auftrages  erlitten 
hat  ?  Inaugural-Dissertatlon.  gr.  8.  (41  S.)  Breslau,  Köhler,  baar  M.  1. — 


Digitized  by  VjOOQ IC 


262  Literatur. 

Korn,  Kammerger  .-Ref.  Alfr.,    der   Gerichtsstand    der  unerlanbten  HandlnDg 

im  Reichscivilprocess.  Inaugoral-Dissertation.    gr.  8.  (IV,  92  S.)    Berlin, 

Pnttkammer  &  Müblbrecht.    M.  1.20. 
Krant,  weil.  Geb.  Jostizr.  Prof.  Dr.  Wilb.  Tbdr.,    Gnmdriss  zu  Yorlesungdii 

tib.  das  deutsche  Privatrecht  m.  Einschluss   d.  Lehn-  n.  Handelsrechts, 

nebst  beigefügten  Quellen,  neu  bearb.  v.  Prof.  F.  Frensdorff.  6.  venu. 

n.  yerb.  Aufl.  gr.  8.  (XXX,  608  S.)  Berlin,  Guttentag.   M.  12.— 
Kr  eil,'  Landger.-B.  Dr.  Geo.,   die  Processfähigkeit  der  emancipirten  Minder- 

jfthrigen    in   den    deutschen  Rechtsgebieten   d.  französischen  Civilrechts 

gemäss  §.  50  u.  flg.  der  R.  C.  P.  0.     [Aus:   „Zeitschr.   f.  französ.  Civil- 

recht,  Beilage-Hft.  zum  16.  Bd.*<]    gr.  8.    (50  S.)   Mannheim  1885,  Bens- 
heim er.    M.  1. — 
Lange,  Dr.  Wilh.,    die   Wirkung   d.   rechtsgeschäftlichen   Zwanges   nach  ge- 

meiuem  Recht,  gr.  8.  (55  S.)  Leipzig,  Rossberg.    M.  1.60. 
Loew,  Rechtsanw.  Rieh.,  der  Code  Civil  m.  den  durch  die  Reichs-  n.  Landes- 

Gesetzgebung  gescbaffeneu  Abänderungen  u.  Zusätzen,  f.  die  Pfalz  bearb. 

gr.8.  (XXII,  509  S.)  Kaiserslautern  1883,  Kayser.    M.  11.50. 
Maercker,  Amtsger .-R.,    die  Nachlassbehandlung,   das  Erbrecbt    n.  die  Yor- 

mundschaftsordnnng ,     nebst    den    auf   diese    Materien   bezögl.    gosetzl. 

Bestimmgn.,  f.  das  preuss.  Rechtsgebiet.    11.  Aufl.    gr.  8.    (XX,  362  S.) 

Berlin,  v.  Decker,    geb.  M.  5. — 
Menzel,    Doc.    Dr.   Adf.,    das  Anfechtungsrecht    der    Gläubiger   nach    öster- 
reichischem Rechte.  1.  Abth.  gr.8.  (XXI,  114  S.)    Wien, Holder.  M.  2.60. 
Mitteis,  Doc.  Dr.  Ludw.,  die  Individualisirung  der  Obligation.    Civilistische 

Studie,  gr.  8.  (IV,  114  S.)  Wien,  Holder.    M.  2.80. 
Mittelstein,    Dr.  Max,    die  Einkindschaft  nach  Hamburgischem  Recht  m« 

Berticksicht,  d.  gemeinen  Rechts,    gr.  8.  (V,  95  S.  m.  2  Tab.)  Hamburg, 

Seippel.    M.  2.— 
Naef,    Rechtsanw.  K.,    das   französische  n.  badische  Recht   der   Vermögens- 

absonderung  unter  Eheleuten.    12.    (XV,  135  S.)    Preiburg   i/Br.,   Mohr. 

geb.  M.  2.80. 
Nessel,    Geb.  Ob.-Justizr.  Sen.-Präs.,    civilprocessrechtliche  Erörterungen  im 

Anschlüsse   an  die  Schriften  d.  Prof.  v.  Bülow.    [Aus:  „Gmchot's  Bei- 
träge«.] gr.8.  (110  S.)  Berlin,  Vahlen.    M.  2.— 
Nettelbladt,    Dr.  Frhr.  v.,    der  Straf  vertrag  nach  gemeinem  Rechte.    Eine 

civilrechtl.  Abhandig.    gr.  8.    (XII,  70  S.)    Lndwigslust,  Hinstorff.     baar 

M.  1.50. 
Osann,    Ger.- Access.    Arth.,    Beiträge   zur   Behandlung     der   Oompensations- 

einrede  in   der  deutschen   Civilprocessordnung.     Inaugural-Dissertation. 

gr.8.  (43  S.)  Darmstadt  1885,  Bergstrasser.    M.— .80. 
Pfltiger,    Heinr.  Hackfeld,    üb.   Besitz  u.  Ersitzung   v.  Theilen     e.   Sache. 

Inaugaral-Dissertation.  gr.8.  (52  S.)  Bremen,  Hollmann  in  Oomm.  M.  1.20. 
Po  Hack,   Landrichter  Dr ,  der  Schenkuogs  widerruf,  insbesondere  seine  Ver- 

erblichkeit.  Ein  Beitrag  zur  Abfassg.  d.  deutschen  btirgerl.  Gesetzbuches. 

gr.  8.  (XV,  220  S.)  Berlin,  Siemenroth.    M.  4.50. 
Reatz,    Rechtsanw.  Dr.    Carl  Ferd.,    das    gemeine    deutsche    Civilrecht    auf 

römißch-rechtlicher  Grundlage   in  Form  e.  Gesetzbuchs.    2.  Bd.    4.  Buch. 

Das  Obligationenrecht,  gr.8.  (XV, 302  S.)  Darmstadt, Bergstrasser.  M.6.— 
Reutti,   Ger.-Not.  C,    die  Grund-  u.    Pfandbuchsordnung  im    Grossherzogth. 

Baden.    Handbuch,    gr.8.    (XXXII,   764  S.)    Tauberbischofsheim,   Lang. 

M.  10.- 
Roth,  Paul  V.,    System  d.  deutschen  Privatrechts.    3.  Thl.  Sachenrecht,   gr.8. 

(Xm,  793  S.)  Tübingen,  Laupp.    M.  15.—  (1-3:  M.  33.—). 
Salis,   Dr.  L.  R.  v.,    Beiträge  zur  Geschichte  d.   persönlichen   Eherechts   in 

Graubänden,  gr.  8.  (VII,  108  S.)  Basel,  DeüofP.    M.  2.— 
Seh  er  er,  Rechtsanw.   Dr.  M. ,    der  Vertragsschluss    unter  Abwesenden    nach 

rheinisch-französischen  u.  italienischem  Recht.  [Aus:  „Zeitschr.  f.  franz. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Digitized  by  LjOOQIC 


264  Literatur. 

Borchardt,  Dr.  Ose,  die  geltenden  Handelsgesetze  d.  Erdballs,  gesammelt  n. 

in  das  Deutsche  übertr.,  sowie  m.  Einleitg.,  Anmerkgn.  u.  Generalregistem 

versehen.  4.  Bd.  Lex.-8.  Berlin,  v.  Decker.     M.  18.—  (1—4:  M.  81.25). 

Inhalt:     Die    Handelsgesetzbücher    v.    Peru,    Portugal,    Rumfinien, 

Salvador,  der  Schweiz  u.  Serbien.  (IX,  787  S.) 

Dasselbe.  1.  Abth.  gr.  8.  Berlin,  v.  Decker.  M.  6.80  (I— V,  1. :  M.  88.05). 

Inhalt:  Die  Handelsgesetzbücher  v.  Spanien  u.  der  Türkei.  (IX,  281  S.) 

Burckhardt-Bischoff,  Ad.,  die  lateinische  Münz-Convention  u.  der  inter- 
nationale Bimetallismus.  Zwei  Vorträge,  geh.  in  der  statistisch- volks- 
wirthschaftl.  Gesellschaft  in  Bafsel.  gr.  8.  (IV,  135  S.)  Basel,  Georg's  Verl. 
M.  2.50. 

findemann,  Prof.  Dr.  W.,  das  Recht  der  Eisenbahnen  nach  den  Bestimmungen 
d.  deutschen  Reichs  u.  Preussens.  1.  Hälfte,  gr.  8.  (400  S.)  Leipzig, 
Fues.  M.7.50. 

Engelmann,  Dr.  Jul. ,  das  Reichsgesetz  betr.  die  Krankenversicherung  der 
Arbeiter  vom  17.  Juni  1883 ,  nebst  den  Ergänzungsgesetzen  erläutert. 
gr.8.  (153  S.)  Erlangen,  Palm  &  Enke.  M.3.20. 

Entscheidungen,  die,  d.  Reichsgerichts  f.  Industrie,  Handel  u.  Gewerbe. 
Sammlung  aller  wichtigeren  Reichsgerichts-Entscheidgn.  Üb.  Handelsrecht, 
Wechsel,  Concurs-  und  Gewerbeordng. ,  Genossenschaften,  Haftpflicht, 
Marken-  u.  Musterschutz,  Patentrecht,  Zoll-  n.  Steuerwesen,  Versicherg., 
Grundeigenthums- ,  Hypotheken-,  Subhastations-  u.  Enteignungssachen, 
Mieths-  u.  Pachtsachen,  Familien-,  Ehe-  u.  Erbschaftssachen,  Process- 
recht,  Strafirecht,  Wucher  etc.  etc.  Für  den  prakt.  Gebrauch  bearb.  v. 
V.  Dr.  Leop.  Auerbach,  hrsg.  v.  der  Redaction  d.. Reichs-Gesetzbuches 
f.  Industrie,  Handel  u.  Gewerbe.  2.  Bd.  gr.  8.  (XVHI,  472  S.)  •  Berlin. 
Bruer  &  Co.  <feb.  baar  M.7.50  (1.  u.  2.:  M.  22.50). 

Esser  II.,  Rob.,  die  Gesellschaft  m.  beschränkter  Haftbarkeit.  Eine  gesetz- 
geberische Studie,  gr.  8.  (47  S.)  Berlin,  Springer.  M.  1  20. 

Felix  Ludw. ,  Entwicklungsgeschichte  des  Eigenthums  unter  culturgeschicht- 
lichem  n.  wirthschaftlichem  Standpunkte.  2.  Thl.  A.  u.  d.  T. :  Der  Einfluss 
der  Sitten  u.  Gebräuche  auf  die  Entwickig.  d.  Eigenthums.  gr.  8.  (XI, 
462  S.)  Leipzig,  Duncker  &  Humblot.  M.  9.—  (1.  u.  2.:  M.  16.—). 

Fuld,  Rechtsanw.  Dr.  Lndw. ,  Reichsgesetz,  betr.  die  Unfall-  u.  Erankenver- 
sicherang  der  in  land-  u  forstwirthschaftlichen  Betrieben  beschäftigten 
Personen.  Vom  5.  Mai  1886.  Erläutert.  8.  (Vni,  172  S.)  Berlin,  Vahlen. 
M.  2-80. 

Gareis,  Prof.  Dr.  Carl,  das  allgemeine  deutsche  Handelsgesetzbuch  (ohne  See- 
recht) m.  dem  Reicbsgesetz  betr.  die  Commandit-Gesellschaften  auf  Actien 
u.  die  Actiengesellschaften  vom  18.  Juli  1884.  Textausg.  m.  erläut.  kurzen 
Noten  unter  Berücksicht.  der  Entscheidgn.  d.  Reichsoberhandelsgerichts 
D.  d.  Reichsgerichts,  m.  Verweisg.  auf  die  einschläg.  Einführungs-  u. 
Reichsgesetze  u.  m.  e.  Sachregister.  16.  (VIII,  332  S.)  Nördlingen,  Beck, 
cart.  M.2.— 

Hafner,  Dr.  Heinr.,  üb.  den  Begriff  der  höheren  Gewalt  im  deutschen  Trans- 
portrecht, gr.  8.  (71  S.)  Zürich,  OreU,  Füssli  &  Co.  Verl.    M.  3.— 

Höhne,  Amtsger.-R.  C. ,  Theorie  d.  sogenannten  Leih-Vertrages  u.  Fixirung 
der  Stellung  des  Allgemeinen  deutfohen  Handelsgesetzbuches  gegenüber 
dem  Allgemeinen  bürgerlichen  Rechte  behufs  Beantwortung  der  Frage, 
ob  sogenannte  Leihgeschäfte,  v.  e.  Eaufmanne  gewerbsmässig  betrieben, 
Handelsgeschäfte  sein  können,  gr.  8.  (42  S.)  Berlin,  H.  W.  Müller.  M.  L — 

Höinghaus,  R.,  Reichs-Gesetz  betr.  die  Unfall-  u.  Krankenversicherung  der 
in  land-  u.  forstwirthschaftlichen  Betrieben  beschäftigten  Personen.  Er- 
gänzt n.  erläutert  durch  die  amtl.  Materialien  der  Reichs-Gesetzgebg.  8. 
(115  S.)  BerUn,  Hempel.  M.  1.50. 

Hoeland,  Dr.  Ernst,  die  Organe  der  Aktiengesellschaften,  gr.8.  (VIII,  110  S.) 
Jena,  Doebereiner.  M.  3. — 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Literatur.  265 

Knittel,  Refer.  Br.  Emil,  die  Nachnahme  im  SpeditioDs-  n.  Frachtgeschäft, 
gr.  8.  (V,  95  S.)  Strassburg,  Trübner.  M.  2.— 

Kram&f ,  Dr.  Earel,  das  Papiergeld  in  Oesterreich  seit  1848.  gr.a  (Vü,  188 
n.  Anh.  122  S.)  Leipsig,  Dnncker  &  Hnmblot.  M.  7.60. 

Landmann,  Beg.-B.  Rob  ,  das  ünfailversicherongsgesetz  vom  6.  Jali  1884, 
liebst  den  (}esetsen  vom  28.  Mai  1885  üb.  die  Ausdehnung  der  ünfall- 
u.  E^ankenversicherg.,  u.  vom  15.  Mars  1886,  betr.  die  Fürsorge  f.  Beamte 
u.  Personen  d.  Soldatenstandes  in  Folge  v.  Betriebsunfällen.  Mit  den 
VolUugsvorschriften  hrsg.  u.  erläutert,  gr.  8.  (X,  515  S.)  Nördlingen, 
Beck.  M.  5.50. 

Lehmann,  Prof.  Heinr.  Otto,  Lehrbuch  d.  deutschen  Wechselrechts.  Mit  Be- 
rttcksicht.  d.  Österreich,  u.  d.  Schweizer  Rechts.  Mit  e.  Tabelle:  Schema- 
tische Uebersicht  der  Wechseltheorien.  gr.  8.  (XU,  602  S.)  Stuttgart, 
Enke.  M.9.— ;  geb.  M.  10.— 

Lentner,  Doc  Hofconcip.  Dr.  Ferd.,  das  Recht  der  Photographie  nach  dem 
Gewerbe-,  Press-  u.  Nachdmcksgesetae.  gr.  8.  (95  S.)  Wien,  Manz.  M.  1.80. 

Mario,  Karl,  Untersuchungen  üb.  die  Organisation  der  Arbeit  od.  System  der 
Weltökonomie.  2.  vervollständ.  Aufl.  26—43.  (Schlu8s.)Lfg.  gr.  8.  (3.  Bd. 
XV  u.  S.  241—782  u.  4.  Bd.  VH.  417  S.)  Tübingen,  Laupp.  ä  M.  1.— 

Dasselbe.  4.  Bd.  Allgemeiner  prakt.  Theil  der  Volkswirthscbaft.  2.  vervoll- 
ständ. Aufl.  gr.  8.  (Vn,  417  S.)  Ebd.  M.8.—  (cplt:  M.  43.— ). 

Marx,  stud.  jur.  S.,  die  Wanderlager.  Eine  volkswirthschaftl.  Studie,  gr.  8. 
(48  S.)  Bonn.  Hanstein.  M.  —.50. 

Mugdan,  Rechtanw.  Leo,  u.  Ger.-Assess.  Dr.  Rieh.  Freund,  Entscheidungen 
u.  Verfügungen  zum  Reichsgesetz  betr.  die  Krankenversicherung  der 
Arbeiter  vom  15.  Juni  1883.  1.  Heft.  A.  u.  d.  T. :  EnUcheidungen  und 
Verfügungen  der  Gewerbe-Deputation  d.  Magistrats  zu  Berlin,  nebst  e. 
Abdrucke  d.  Gesetzes,  gr.8.  (VII,  132  S.)  Berlin,  Guttentag.  M.  2.50. 

Myrbach,  Finanz-Secr.  Privatdoc.  Dr.  Frz.  Frhr.  v.,  die  Besteuerung  der 
Gebäude  u.  Wohnungen  in  Oesterreich  u.  deren  Reform.  Eine  flnanz- 
wissenschaftl.  Studie,  gr.  8.  (IV,  287  S.)  Tübingen,  Laupp.  M  5. — 

—  —  Der  gemeinwirthschafüiche  Betrieb  elektrischer  Anstalten  aus  dem  Ge- 
sichtspunkte d.  ökonomischen  Vortheils.  gr.  8.  (III,  142  S.)  Ebd.  M.  3.— 

Ney,  Dr.  C. ,  das  deutsche  Wechselrecht  m.  erläuternden  Formularen  u.  Bei- 
spielen aus  dem  Gesammtgebiete  d.  Wech  sei  Verkehrs ,  f.  den  akadem. 
Gebrauch  bearb.  8.  (Vm,  194  S.)  Berlin,  Bahr.  geb.  M.  2.70. 

Nienholdt,  Pol.-Assess.  Dr.  Alb.,  die  Unfallversicherung.  1.  Bd.  ünfäUver- 
sicheiungsgesetz  vom  4.  Juli  1884  u.  Gesetz  üb.  die  Ausdehng.  der 
Unfall-  u.  Krankenversicherg.  vom  28.  Mai  1885,  m.  erläut.  Bemerkgn. 
hrsg.  8.  (Vra,  389  S.)  Leipzig,  RoBsberg.  M.  5  — ;  Einbd.  M.— .80. 

Page,  Gen.-Dir.  Geo.  n.,  offene  Ajitwort  auf  die  Fragen  d.  Schweizer. Handels- 
u  Industrie  Vereins  betr.  die  Ausdehnung  der  Haftpflicht  n.  die  Einführung 
e.  obligatorischen  Arbeiterversicherung,  8.  (41 S.)  Zürich,  Orell,  Füssli  &  Co. 
Verl.  M.  1.— 

Philippovich,  Prof.  Dr.  Eng.  v. ,  üb.  Aufgabe  u.  Methode  der  politischen 
Oekonomie.  Eine  akadem.  Antrittsrede,  gr.  8.  (55  S.)  Freiburg  i.  Br., 
Mohr.  M.  1.— 

Quaritsch,  Dr.,  Compendium  der  Nationalökonomie.  3.,  neu  bearb.  Aufl.  gr.  8. 
(IV,  125  S.)  Berlin,  W.  Weber,  baar  M.  3.— 

Rauchberg,  Dr.  Heinr.,  der  Clearing- u.  Giro-Verkehr.  Ein  Statist.  Beitrag  zur 
Eenntniss  d.  volkswirthschaftl  Zahlungsprocesses.  (Aus :  „Statist.  Monats^ 
Schrift.")  gr.  8.  (V,  90  S.)  Wien,  Holder.  M.  2.— 

Re  hbein,  Reichsger.-R.  H.,  allgemeine  deutsche  Wechsel-Ordnung  m.  Commentar 
in  Anmerkungen  u.  der  Wechselprocess  nach  den  Reichs-Jostizgesetzen. 
3.  verb.  Aufl.  gr.  8.  (IV,  173  S.)  Berlin,  H.  W.  Müller,  cart.  M.  3.50. 

Renan d,  weil.  Geh.-R.  Prof.  Dr.  Achilles,  rechtliche  Gutachten.  Aus  dessen 
Nachlass  hrsg.  v.  Landger.-Dir.  Th.  Hergenhahn.  1.  u.  2.  (Schlu8S-)Bd. 
gr.  8.  (V,  559  u.  502  S.)  Mannheim,  Bensheimer's  Verl.  i  M.  8.—  ; 
Einbd.  ä  M.  2.— 

Digitized  by  VjOOQIC 


266  Literatur. 

Resch,  Prof.  Dir.  Peter,  die  Entwicklungastufeu  der  Volkswirthschaft.  Stadie. 

4.  (Vn,  24S  S.)  Graz,  MoTer.  M.  3.— 

Ben  SS,  Ger.-Assess.  M.,  VerordnuDg  üb.  das  Verfahren  vor  den  anf  Gmnd  d. 

ÜDfallverHichernngsgesetzes   errichteten  Schiedsgerichten    vom  2.  Novbr. 

18C5  m.  Erläaterongen  f.  den  prakt.  Gebrauch.    12.  (56  S.)    Dortmund, 

Koppen.  M.— .60. 
Richter,  Boguslav,  Vorschlag  zur  Beseitigung  der  Armuth  und  zur  Verwirk- 
lichung des  Rechtes  auf  Arbeit,    gr.  8.    (59  S.)    Berlin,  Puttkammer  & 

M  tthlbrecht.  M.  1.20. 
Roschmann-Hörburg,  Dr.  Jul.,  der  Boden werth  Oegterreichs.   Eine  voIks« 

wirtbschafUich-statiist.  Studie.    (Aus:  „Statist.  Monatschr.'^)    gr.  6.    (VI, 

74  S.)  Wien  1885,  Holder,  baar  M.  2.— 
Schönberg,    Prof.  Dr.  Gastav  y. ,    Handbuch  der  politischen  Oekoromie,  in 

Verbindg.  m.  Proff.  DD.  B.  Benocke,  J.  Conrad,  Geh.-R.  Prof.  Dr.  P.  H. 

Geffcken  etc.  2.  umgearb.  u.  verm.  Aufl.    16. — ^20.  Lfg.   Lex.-8.    (2.  Bi 

5.  1-432  u    3.  Bd.  XU  u.  S.  865—1015.)    Tübingen,  Laupp.  ä  M.  2.— 
Simon,  Rechtsanw.  Dr.  Herrn.  Veit,    die  Bilanzen  der  Aotiengesellschaften  u. 

der  Commanditgesellschaften  auf  Actien.  gr.  8.  (XII,  244  S.)  Berlin, 
Guttentag.  M.  5.50;  geb.  M.  6.— 

Soetbeer,  Dr,  Heinr.,  die  Stellung  der  Socialisten  zur  Mp.lthus'schen  Bevölke- 
rungslehre. Eine  v.  der  philosopb.  Facultät  der  Georg- Augusts- Universität 
zu  Göttingen  gekrönte  Preisschrift,  gr.  4.  (III,  117  S.)  Berlin,  Putfc- 
kammer  &  Mühlbrecht.  M.  3. — 

Stein,  Dr.  Lor.  v.,  die  Frau  auf  dem  Gebiete  der  Nationalökonomie.  6.  erweit. 
Aufl.  gr.  16.  (VII,  163  S.)  Stuttgart,  Ootta.  M.2.25;  geb.  M.  3.— 

Voigt,  Reichs-Oberhandelsger.-R.  a.  D.,  Dr.  Joh.  Frdr.,  das  deutsche  Seever- 
sicherungs-Recht. Commentar  zu  Buch  5,  Titel  11  des  Allgemeinen 
deutschen  Handelsgesetzbuchs  u.  zu  den  ,, AI' gemeinen  Seeversioherungs- 
Bedioggn.  v.  1867''.  3.  Abth. ,  den  4.  Abschnitt  des  Titels  11  „umfang 
der  Gesetze«  betr.  gr.  8.  (XIII— XVH  u.  S.  375—630.)  Jena,  Fischer. 
M.  4.80  (1-3.:  M.  11.30). 

Wache nhusen,  Otto,  Grundsätze  der  Nationalökonomie,  sowie  d.  Staatssooia- 
lismus  u.  der  Socialdemokratie.  gr.  8.  (V,  152  S.)  Leipzig,  0.  Wigand. 
M.  2.— 

Willheim,  Adf.^  die  Verstaatlichung  d.  AssecuranzWesens.  Ein  Beitrag  zur 
Lösg.  der  volkswirthschaftl.  Krise,  gr.  8.  (79  S.  m.  4  Tab.)  Essegg. 
(Budapest,  L.  R^vai.)  M.  3.~- 


V.  Strafreoht  und  StrafprooeM. 

Bennecke,  Frivatdoc.  Dr.  Hans,  zur  Geschichte  d.  deutschen  Strafprocesses. 

Das  Strafverfahren   nach    den   holländ.    u.    flandr.   Rechten  d.    Xn.  n. 

XIII.  Jahrb.  gr.  8.  (XH,  134  S.)    Marburg,  Elwert's  Verl.    M.  3.50. 
Benz,  Dr.  Rud.,  das  Strafgesetzbuch  f.  den  Kanton  Zürich,  nebst  dem  Gesets 

betr.  den  Vollzug  der  Freiheitsstrafen  u.  dem  Gesetz  betr.  den  Wucher. 

2.   m.  Beriicksicht.    der    Gerichtspraxis    vollständig    umgearb.  Aufl.    v. 

Oberricbter  Dr.  Emil  Zürcher,  gr.  8.  (XV,  213  S.)    Zürich,  Schulthess. 

M.  2.80. 
Bin  ding,    Prof.    Dr.  Karl,    Grundriss    d.    deutschen    Straf^rocessrechts.    2. 

verb.  Aufl.    gr.  8.    fVIII.  213  S.)     Leipzig,    Duncker  &  Hnmblot.  geb. 

M.  4.80. 
Gramer,    Dr.  Carl  Erwin,    die  Behandlung  d.   meusohlichen   Leichnams   im 

Civil-  u.  Strafrecht,  gr.  8.  (80  S.)  Zürich  1885,  Meyer  &  Zeller.  M.  1.40. 
Dalcke,  Oberstaatsanw.  A.,  Fragestellung  u.  Verdikt  im  schwurgerichtlichen 

Verfahren.     Auf  Grund   der  deutschen  Strafprocesnordng.  n.  der  Recht- 

sprechg.  d.  Reichsgerichts    dargestellt,  gr.  8.   (VIII,  164  S.)  Berün,   H. 

W.  Müller,  cart.  M.  4.— 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Literatar.  267 

Daade,  Staatsanw.  Dr.  P.,  das  Strafgeoetzbaoh  f.  das  Deutsche  Reich  vom 
15.  Mai  1871.  Mit  den  Entscheidgn.  d.  Reichsgerichts.  2.,  yerm.  Anfl. 
8.  (VII,  372  S.)  Berlin,  H.  W.  MäUer.  geb.    M.  2.20. 

Entscheidungen  des  Reichsgerichts.  Hrsg.  v.  den  Mitgliedern  d. 
Gerichtshofes.  Entscheidungen  in  Strafsachen.  13.  o.  14.  Bd.  gr.  8. 
Leipzig,  Veit  &  Co.    k  M.  4.~ 

Fehlsprttche  der  Geschworenen.  Von  E.  Richter,  gr.  8.  (52  S.) 
Hannover,  Helwing's  Verl.    M.  1. — 

Franz,  Staatsanw.,  Dr.,  Rechtsprechung  d.  Oberlandesgerichts  Oolmar  i.  Eis. 
in  Strafsachen.  Im  Auftrage  der  kaisevl.  Oberstaatsanwaltschaft  hrsg. 
1.  Octbr.  1879  bis  Ende  1885.  gr.  8.  (112  S.)  Strassbnrg  i.  Eis.  Schultz 
&  Co.  Verl.    M.  2.50. 

Fuchs,  Ob.-Landesger.-R.  Prof.  Dr.,  zum  Process  Graef  [Aus:  „Goltdammer's 
Archiv  f.  Strafrecht«.]  gr.  8.  (32  S.)  Berlin,  v.  Decker.    M.  —.50. 

Goesch,  Dr.  C.  u.  A.  v.  Du  ring,  Landger.-Räthe ,  mecklenburgisches 
Landesstrafrecht.  Die  in  den  Grrssherzogthümem  Mecklenburg,  ein- 
schliesslich d.  Fürstenth.  Ratzeburg,  in  Geltg.  befindl.  landesrechtl. 
Verordngn  straf rechtl.  Inhalts,  zusammengestellt  u.  erläutert.  Ausg.  f. 
Mecklenburg-Schwerin,  gr.  8.  (I.  Abth.  XII,  307  S.)  Schwerin.  Neu- 
strelitz,  Bamewitz,  baar  M.  15. — 

Hahn,  f  Geh.  Ob.-Justizr.  Sen.-Präs.  C. ,  die  gesammten  Materialien  zu  den 
Reichs-Justizgesetzen.  Auf  Veranlassg.  d.  kaiserl.  Rcichs-Justizamtes 
hrsg.  3.  Bd.  Materialien  zur  Strafprocessordng.  2.  Aufl.,  hrsg.  v.  Ed. 
Stegemann.  8.  (Schlu8S.)Lfg.  gr.  8.  (VIH  u.  S. 2231— 2521.)  Berlin, 
V.  Decker.    M.  6.— 

Heck  er,  Justisr.  Div.-Audit.  Karl,  fib.  den  Begriff  der  Körperverletzung 
nach  deutschem  Civil-  u.  Militär- Straf  recht  insbesondere  tib.  die  Miss- 
handlung Untergebener  durch  militär.  Vorgesetzt).  [Aus:  «Goltdammer's 
Archiv".]  2.  durch  e.  Vorwort  venu.  Aufl.  gr.  8.  (27  S.)  Berlin  1885, 
V.  Decker.    M.  —.50. 

Kl  einfei  1er,  Privatdoc.  Dr.  Geo.,  die  bayerische  Literatur  tlb.  den  Vollzug 
der  Freiheitsstrafe  im  Anschlüsse  an  die  gleicüzeitige  Gesetzgebung, 
gr.  8.  (VI,  8)  S.)  München  1885,  Rieger.   M.  2.- 

Kohler,  Prof.  Dr.  Jos.«  das  chinesische  Straf  recht.    Ein  Betrag  zur  Univer- 
salgeschichte   d.   Strafrecht,    gr.  8.    (51  S.)    Würzburg,  Stabel.    M.  2.— 
Liebmann,  Landrichter  Dr.  J.,  die  Pflicht  d.  Arztes  zur  Bewahrung  anver- 
trauter  Geheimnisse,    gr.  8.    (m,  52  S.)    Frankfurt  a/M.    Baer  &  Co. 
M.  1.20. 

Mangoldt,  LaDdger.-Dir.  Paul  v.,  das  im  Königr.  Sachsen  neben  den  Straf- 
gesetzbüchern geltende  Reichs-  u.  Landesstrafrecht.  Für  den  Hand- 
gebrauch zusammeuKestellt.  I.  Bd.  Mit  Sachregister.  8.  (XX.  774  S.) 
Leipzig,  Rossberg.    M.  8. — ;  Einbd.  M.  — .80. 

U.  Bd.   Mit  Sachregister.  8.   (VHI,  394  S.)  M.4.— ;  Einbd.  ä  M.  —.80 

(1.  u.  2.:    M.  12.— ). 

Mayer,  Prof.  Dr.  Sal.,  der  Entwurf  II  e.  Strafprocess-Ordnung  f.  Ungarn. 
Eine  Codiflcationsstudie.  gr.  8.  (46  S.)  Wien,  Mauz.    M.  1.80. 

Olshausen,  Landger. -Dir.  Dr.  Just.,  Commentar  zum  Strafgesetzbuch  f.  das 
Deutsche  Reich.  2.  umgearb.  Aufl.  6—8.  (Schlns8-)Lfg.  gr.  8.  (XVI.  u. 
S.  801—1350.)  Berlin,  Vahlen.  M.  15.—  (cplt:  M.  25.—  ;  in  2  Bde.  geb. 
M.  30.— ;  in  1  Bd.  geb.  M.  28.—) 

Oppenheim,  Privatdoc.  Dr.  L.,  die  Rechtsbeugungsverbrechen  [§§  336,  343, 
344]  d.  deutschen  Reichsstrafgesetzbuohes.  Mit  e.  Einleitg.  tlb.  das 
WeseU;  der  Amtsverbrechen.  Eine  criminalistische  Monographie,  gr.  8. 
(Vm,  239  S.)  Leipzig,  Dunoker  &  Humblot,    M.  4.80. 

Pollack.  Landrichter  Dr.  H.,  Mittheilungen  üb.  den  Hexenprocess  in  Deutsch- 
land insbesondere  üb.  verschiedene  westphäl.  Hexenprocessacten.  gr.  8. 
(III,  50  S.)  Lankwitz-Gr.Lichterfelde  1885,  Wallmann.   M.;.50. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


268  Literatur. 

Qnaritsch,    Dr.,    Compendium    d.  deatschen  Strafprocesses.    5.,    veränd.  o. 

ergänzte  Aufl.,   gr.  8.  (IV,  146  S.)  Berlin,  W.  Weber.    M.  3.— 
Rechtsprechnng  d.  deutschen  Reichsgerichts  in  Strafsachen.   Hrsg.  y.  den 

Mitgliedern  d.  Reicbsanwaltschaft.  8.  Bd.  24  Nrn.  (2  Bd.)  gr.  8.  Manchen, 

Oldenboarg.    M.  9.-— 
Soheiff,  Befer.  Alf.,  das  Dynamitgesetz   vom  9.  Juni  1884.    Eine  systemat. 

Darstellg.  als  Beitrag   zur  Frage    nach  der  Beyision  d.  Gesetze,   gr.  8. 

(YU.  70  S.)    Berlin,  Siemenroth.    M.  1.40. 
Seefeld,  Ger.-Adjnnkt  Carl,   das  Protokoll  im  österreichischen  Strafjprocesse. 

Theoretisch-prakt.  Anleitg.  zur  Protokollfährg.  im  Strafprocesse.   gr.  8. 

(44  S.)    Wien.  Manz.    M.  1.— 
Statte,  Kammerger.-Refer.   Dr.  Jobs.,    Complot  n.  Bande.    Inangoral-Disser- 

tation.    gr.8.    (95  S.)    Berlin.  (Tübingen,  Heckenhaaer.)    M.  1.60. 
Verbreclierwelt,  die,  y.    Berlin.    Von   Q.  2.    (Ans:    „Zeitschr.   f.  d.  ges. 

Strafrechtswissensch.*")    8.  (VI,  243  S.)    Berlin,  Gnttentag.    M.  2.— 


VL  Staats-,  Verwaltnngs-  und  BUrohenreoht. 

Bernatzik,  Dr.  Edm.,  Rechtsprechung  n.  materielle  Rechtskraft.  Yerwaltungs- 
rechtliche  Studien,    gr.  b  (X,  3ö2  S.)    Wien,  Manz.   M.  6. 

Bi  nder,  Pol.-Comm.  Frdr.  W.,  die  Polizei-Geschäftsordnung  f.  Wien  m.  Ent- 
würfen neuer  Einrichtungen,    gr.  8.  (VII,  124  S.)    Wien,  Manz.    M.  2. 

Bismarck,  Fürst  y..  Reden.  Mit  e.  biograph.  Skizze,  erläut.  Einleitgn.  u. 
Anmerkgn. ,  sowie  e.  Anh.,  enth.  Reden  d.  Abgeordneten  y.  Bismarck- 
Schönhausen  aus  den  J.  1847—1852.  4.  Bd.  Reden  aus  den  J.  1881 
bis  1884.  Mit  Einleitgn.,  Anmerkgn.  u.  yerschiedenen  Actenstücken. 
Auf  Grund  amtl.  Quellen  hrsg.  y.  Otto  de  Grahl  [W.  Wohlgemuth]. 
8.  (XII,  412  S.)  Berlin,  Kortkampf.  M.  4;  geb.  in  Leinw.  M.  5;  in 
Halbfrz.  M.  6;  m.  Goldschn.  M.  7.  (1—4.:  M.  21;  geb.  in  Leinw.  M.  25; 
in  Halbfrz.  M.  29;  m.  Goldschn.  M.  33. 

Blnntschli,  J.  C,  Lehre  yom  modernen  Staat.  1.  Tl.  A.  n.  d.  T.:  Allge- 
gemeine  Staatslehre.  6.  Aufl.  Durchgesehen  y.  E.  Loening.  gr.8. 
(XX,  639  S.)   Stuttgart,  Cotta.   M.  10. 

Born  hak,  Oonr.,  Geschichte  d.  preussischen  Verwaltungsrechts.  [In  3  Bdn.] 
3.  Bd.  Bis  zur  neuesten  Verwaltungsreform,  gr.  8.  (X,  350  S.)  Berlin, 
Springer.    (&)  M.  8;  geb.  (&)  M.  9.20. 

B  r  a  n  c h  i  1 8  c  h,  M.  y.,  die  neuen  preussischen  Verwaltongsgesetze.  Zusammen- 
gestellt u.  erläutert.  Neue  Aufl.,  yollständig  umgearb.  u.  bis  auf  die 
Gegenwart  fortgeführt  y.  Reg.-Präs.  Studt  u.  Geh.  Ob.-Reg.-R.  u.  yor- 
trag.  Rath  Braunbehrens.  1—4.  Bd.  gr.8.  Berlin,  C.  Heymann's 
Verl.   geb.  k  M.  8. 

Äülow,  Reichsger. -R.  C.  Prhr.  y.,  u.  Pr&s.  C.  Fastenau,  Gesetz  betr.  die 
Bildung  y.  Wassergenossenschaften  yom  1.  Apr.  1879,  unter  Berüoksicht. 
der  Regierun gs-Motiye  u.  der  Landtags-Verhandlungen  erläutert.  2., 
durchgeseh.  Aufl.   8.   (III,  104  S.)   Berlin,  Parey.    cart.  M.  2. 

Busch  man,  Dr.  Ghard.  Frhr.  y.,  Adel  u.  Beamtentham  Oesterreichs  m.  besond. 
Bedachtnahme  auf  e.  Dienstpragmatik  f.  Staatsbeamte,  gr.  8.  (47  S.) 
Wien,  Manz.   M.  1.20. 

Ghlupp,  Ritter  y.  Ohlonau,  Ob.-Finanzr.  Prof.  Dr.  Joh.  Mor.,  systematisches 
Handbuch  der  directen  Steuern  in  den  yom  Reich srathe  yertretenen 
Königreichen  u.  Ländern  der  österreichisch-ungarischen  Monarchie.  Mit 
einigen  Abändergn.  u.  e.  Anh.  yersehen  v.  Steuerinsp.  Wilh.  dabels- 
b erger.  8.  yerm.  Aufl.  gr.a  (XVI,  351 S.)  Leipzig,  Hirschfeld.  M.6.40. 

Dedekind,  Oberlandesger.-R.  Dr.  Adf.,  Betrachtungen  zur  braunsohweigischen 
Thronfolgefrage.  2.  Hft.  gr.8.  (35 S.)  Braunschweig,  SatÜer.  (ä)M.— .50. 

Eg lauer,  Fin.-Comm.  Thdr.,  das  österreichische  Steuerstrafrecht  Grundlagen 
u.  Reformyorschläge.   gr.  8.   (V,  238  S.)  Innsbruck,  Wagner.   M.  4. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Literatur.  269 

Engels,  Frdr.,  der  Ursprung  der  Familie,  d.  Privateigenthums  u.  d.  Staats. 
Im  Anschluss  an  Lewis  H.  Morgan's  Forschgn.  2.  Aufl.  gr.  8.  (147  S.) 
Stuttgart,  Bietz.   M.  1. 

Brkenntnissed.  k.  k.  Verwaltuogsgerichtshofes.  Zusammengestellt  auf  dessen 
Yeranlassng.  von  Bath  Dr.  Adam  Frhm.  v.  Budwiüski.  9.  Jahrg. 
1885.   gr.  8.   (843  S.)   Wien  1885,  Manz.   M.  10. 

dasselbe.   10.  Jahrg.  1886.  gr.  8.  (Bog.  1 :  16  S.)  Ebd.  pro  40  Bog.  M.  8. 

Frankenstein,  Kuno,  die  Lage  d.  bäuerlichen  Grundbesitzes  in  Deutsch- 
land u.  die  Beform  unserer  Agrargesetzgebung.  Ein  Beitrag  zur  Lösg. 
der  Agrarfrage.    8.    (lU,  145  S.)   Jena  1885,  Döbereiner.   M.  2. 

Freund,  Dr.  Leoiüi.,  Forschungen  üb.  Staat  u.  Gesellschaft.  I.  Studien  u. 
Streifztlge  auf  social-wissenschaftlichen,  juristischen  u.  culturhistorischen 
Gebieten.  2.  Hfk.  gr.  8.  (144  S.)  Leipzig,  Pfau.  M.  2.80  (1.  u.  2. :  M.  4.80.) 

Frommhold,  Refer.  Geo.,  die  rechtliche  Natur  d.  Anerbenrechts  nach  der 
neuesten  deutschen  Höfegesetzgebung  u.  das  Verhältniss  desselben  zu 
dem  älteren  bäuerlichen  Anerbenrecht.  Inaugural  •  Dissertation,  gr.  8. 
(56  S.)   Breslau  1885  (Köhler),   baar  M.  1. 

G  ei  gel,  Beg.-B.  a.  D.  F.,  das  italienische  Staatskirchenrecht,  auf  Grund  der 
neuesten  Bechtssprech.  systematisch  erläutert.  2.  Aufl.  [Namentlich  durch 
Inhalts-  u.  Sachregister  S.  197—204  yervollständ.  Sonderabdr.  aus  Bd.  54 
n.  55  d.  Archivs  f.  kath.  Kirchenrecht.]  gr.  8.  (203  S.)  Mainz,  Kirch- 
heim.   M.  5. 

Gesetzgebung,  die,  d.  deutschen  Beiches  m.  Erläuterungen.  In  Yerbindg. 
m.  Proff.  DD.  Endemann,  v.  Holtzendorf,  Min.-B.  Dr.  Otto  Frhrn.  v. 
Völdemdorff  u.  A.  hrsg.  v  Beichsger.-R.  Osc.-Meves.  2.  Thl.:  Staats- 
u.  VerwaltuDgsrecht.  2.  Bd.  3.  u.  4.  Heft.  gr.  8.  Erlangen,  Palm  &  Enke. 
M.  5.60  (2.  Bd.  cplt.:  M.  16.80). 

Inhalt:  3.  Das  Unfallversichernngs-Gesetz  vom  6.  Juli  1884,  nebst 
dem  Gesetz  fib.  die  Ausdehnung  der  Unfall-  u.  Krankenversicherung 
vom  2a  Mai  1885.  Erläutert  v.  Dr.  Jul.  E  n  g  e  1  m  a  n  n.  (S.  469—627.) 
M.  3.40.  —  4.  Das  Beichsgesetz  betr.  die  Unfall-  und  Krankenver- 
sicherung der  in  land-  u.  forstwirthschaftlichen  Betrieben  beschäftigten 
Personen  vom  5.  Mai  1886.  Erläutert  v.  Dr.  Jul.  Engelmann. 
(S.  629-741.)  M.2.20. 

Gneist,  Bud.,  das  englische  Parlament  in  tausendjährigen  Wandelungen  vom 
9.  bis  zum  Ende  d.  19.  Jahrh.  1.  u.  2.  Aufl.  gr.  8.  (VII.  407  S.)  Berlin, 
Allgemeiner  Verein  f.  deutsche  Literatur,    geb.  baar  M.  7. 

Günther,  Landger.-Präs.  J.,  Beitrag  zur  Orientirung  in  der  kirchenpolitischen 
Gesetzgebung  in  Preussen,  wie  solche  durch  das  Gesetz  vom  21-  Mai  1886 
sich  gestaltet  hat.  gr.  8.  (VII,  32  S.)  Berlin,  Puttkammer  &  Mnhl- 
brecht.   M.  1. 

Handbuch  des  öffentlichen  Bechts  der  Gegenwart  in  Monographien.  Unter 
Mitwirkg.  v.  Prof.  Dr.  Aschehoug,  Landger.-Präs.  Dr.  Becker,  Land- 
richter Bömers  etc.  Hrsg.  v.  Prof.  Dr.  Heinr.  Marquardsen.  4.  Bd. 
Das  Staatsrecht  der  ausserdeutschen  Staaten.  1.  Halbbd.  4.  Abth.  gr.  8. 
Freiburg  i/Br.,  Mohr.  M.  4. 
Inhalt:  Das  Staatsrecht  d.  Königreichs  der  Niederlande.  Bearb.  v. 
Prof.  Dr.  L.  de  Hartog.   (VIII,  92  S.) 

Dasselbe.    1.  Halbbd.   6.  Abth.   Lex.-8.   Freiburg  i/Br.,  Mohr.   M.  6. 

Inhalt:  Das  Staatsrecht  der  französischen  Bepublik.  Bearb.  v. 
Cabinetschef  Prof.  Andr6  Lebon.   (VII,  172  S.) 

Hankiewicz,  Min.-B.  Dr.  H.  Bitter  v.  H.,  die  österreichischen  Pensions-  u. 
Provisions -Vorschriften  t  Civil  -  Staatsbedienstete.  Systematisch  dar- 
gestellt. 2.,  m.  Benützg.  der  Orig.-Acten  neu  bearb.  Aufl.  gr.  8.  (XV, 
411  S.)  Wien,  Hof-  u.  Staatsdmckerei.  Subscr.-Pr.  baar  M.  6;  Laden- 
preis M.  8. 

Held,  Bttrgermeister  a.  D.  Pol.-B.  Otto,  die  bestehende  Organisation  u.  die 
erforderliche  Beorganisation  der  preuss.  Polizei- Verwaltung  m.  Bflcksicht 


Digitized  by  VjOOQ IC 


270  Literatur. 

anf  die  wfUiBcheiiBwerthe  Erweiterong  derselben  zur  dentscben  ReiobB- 
polizei.   gr.  8.   (VI,  228  S.)   Berlin,  F.  Lackhardt    baar  M.  5- 
H  e  r  t  z  k  a,  Thdr.,  die  Gesetze  der  socialen  Entwickelang.   gr.  8.  (XVUI,  300  S.) 

Leipzig,  Dnncker  &  Hnmblot.    K.  3. 
Hinschins,  (^eh.-Jostizr.  Prof.  Dr.  Paul,    das  prenssische  Eirchengesetz  betr. 
Abänderungen    der   kirchenpolitischen  Gesetze  vom   21.  Mai  1886,    er- 
läutert,   gr.  8.    (XI,  115  S.)    Berlin,  Guttentag.    M.  3. 
Hoffmann,   Rechtsanw.    Dr.    Ludw.,     die   Gewerbeverfassung    d.   Deutschen 
Reiches.    Systematisch  dargestellt.   8.    (XII,  267  S.  m.  1  Tab.)  Erlangen, 
Deichert.    M.  2.40;   cart.  M.  2.60. 
Hue  de  Grais,  Pol.-Präs.  Graf,    Grundriss  der  Verfassung  u.  Verwaltung  in 
Preussen  u.    dem  deutschen  Reiche.    2.  Aufl.    8.    (VIII,  104  S.)   Berlin, 
Springer,    cart.  M.  1. 

Handbuch  der  Verfassung  u.  Verwaltung  in  Preussen  u.  dem  deutschen 

Reiche.    5  Aufl.    gr.  8.   (XII,  504  S.)   Berlin,  Springer.    M.  7. 
Hye,  Frhr.  v.  Glunek,  Dr.  Ant,    Sammlung  der  nach  gepflogener  öffentlicher 
Verhandlung  geschöpften  Erkenntnisse  d.  k.  k.  österreichischen  Reichs- 
gerichtes.   7.  Tbl.    Enth.   die  in  den  J.  1883,    1884  a.    1835   gefällten 
Judicate.    Mit   systemat.,    aiphabet  Sach-   u.  Namen-Register   üb.    alle 
7  Thle.  u.  e.  aiphabet.  Wegweiser  zur  Aufflndg.  der  Rechtssätze,   gr.  8. 
(LXm,  290  S.)   Wien.  Holder.    M.  9.60  (1—7. :  M.  34.20.) 
Inama-Sternegg,  Carl  Thdr.  v.,    znr  Verfassungsgeschichte  der  deutschen 
Salinen   im   Mittelalter.     [Aus:  „Sitzungsber.    d.    k.  Akad.    d.    Wiss.^] 
Lex.-a    (36  S.)   Wien,  Gerold'«  Sohn  in  Comm.    M.  —.60. 
Kahl,    Prof.  Dr.  Wilh.,    ^ie   Verschiedenheit   katholischer    u.    evangelischer 
Anschauung  tlb.  das  Verhältniss  v.  Staat  u.  Kirche.    Vortrag,  geh.  auf 
der  Leipziger  luther.  Pastoralconferenz  am  17.  Juni  1886.  Lex.-8.   (30  S.) 
Leipzig,  B.  Tauchnitz.    M.  — .75. 
Kopp,  Hof-  u.  Ger.-Adv.  Dr.  Jos.,  zur  Judenfjrage.  Nach  den  Acten  d.  Processes 
Rohling-Bloch.    1.  u.  2.  Aufl.    gr.  8.    (VU,  196  S.)   Leipzig,   Klinkhardt. 
M.  1.60. 
Laemmer,    Prälat  Protonotar  Prof.  Dr.  Hugo,    Institutionen  d.  katholischen 

Kircheorechts.    gr.  8.    (XV,  553  S.)   Freiburg  i/Br.,  Herder.   M.  7. 
Lindemann,  Ob.-Bürgermst.,  die  Verwaltungsgesetze  f.  die  Proy.  Westfalen. 
2.  u.  3.  Abth.    gr.  8.    Dortmund,  Koppen,    ä  M.  3  (cplt :  M.  7.50). 
Inhalt:  2.  Das  Gesetz  fib.  die  allgemeioe  Landesver waltung  u.  das 
ZustäDdigkeitftgesetz,    nebst   den  dazu  gehörigen  Regulativen.    (V, 
260  S.)    —    3.  Die   Provinzial-,    Kreis-,    Städte-  u.  Landgemeinde- 
orduung  f.  die  Prov.  Westfalen.    (VII,  248  S.) 
Martin,  Ob.-App.-Ger.-R.  a.  D.  H.  R.,    die  christliche  Kirche  u.  der  prenssische 
Staat.   Ein  Beitrag  zur  Wftrdigg.  dieses  Verhältnisses  aus  meinem  Amts - 
leben,   gr.  8.    (88  S.)    Kassel,  Klaunig.    M.  1. 
Mayer,  Prof.  Dr.  Otto,    Theorie   d.   französischen  Verwaltungsrechts,   gr.  8. 

(XVI,  533  S.)    Strassburg,  Trtibner.    M.  10. 
0  f  n  e  r,  Adv.  Dr.  Jul.,  die  neue  Gesellschaft  u.  das  Heimstättenrecht.  8.   (29  S.) 

Wien,  Holder.  M.  —.80. 
Parey,  Verwaltgs.-Ger.-Dir.  a.D.  Carl,  Gesetz  flb.  die  eingeschriebecen  Hilfs- 
cassen  vom  7.  Ap.  1876  in  der  Fassung  d.  Gesetzes  vom  1.  Joni  1884. 
Aus  den  Reichstags-Verhandlgn.  u.  den  Anssprüohen  höchster  Gerichts- 
höfe u.  Gentral-Verwaltungs-Behörden  f.  den  prakt.  Gebrauch  erläutert 
2.  vollständig  umgearb.  u.  verm.  Aufl.  8.  (VIII,  SOS.)  Berlin,  Kort- 
kämpf.  M.  1. 
P e y r e r  Ritter  v.  Heimstatt,  Min.-R.  Carl,  das  österreichische  Wasserrenht. 
Mit  vorzlgl.  Rücksicht  auf  die  Entstehuugsgeschiohte  n.  die  Spruch-  u. 
Vrrwaltungspraxis  erläutert  2.  verm.  n.  verb.  Aufl.  Hrsg.  von  Bes.- 
Commiss.  Dr.  Carl  Peyrer  R.  v.  Heimstatt  u.  Hof-  u.  Ger.-Adv.  Dr. 
Ign.  Grossmann.   gr.  a   (XXIV,  834  S.)   Wien,  Manz.   M.  12. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Literatur.  271 

Plener,  Abgeordn.  Dr.  Ernst  v.,  drei  Beden,  geh.  im  bdlim.  Landtag  in  der 
Session  1885/6  üb.  die  Aufhebg.  der  Sprach enverordng.  n.  die  nationale 
Abgrenig.  der  Bezirke,    gr.  8    (103  S.)   Prag,  Tempsky.   M.  80. 

Eiobter,  Geh.  Ob.-Reg.-R.  Prof.  Dr.  Aem.  Lndw.,  Lehrbuch  d.  katholischen 
u.  eyangelischen  Kirch enrechts.  Mit  boeond.  RQcksicht  auf  deutsche 
Zustände.  8.  Aufl.  9.  (Schluss-)  Lfg.  Hrsg.  t.  Prof.  Dr.  Wilh.  Kahl, 
gr.  8.  (XVI  u.  8.  1217—1410.)  Leipzig,  B.  Tauchnitz.  (i)  M.  L90. 
(cplt.;  M.  16.20.) 

Eint  eleu,  Geh.  Ob.-Justizr.  Y.,  die  kirchenpolitischen  Gesetze  Preussens  u. 
d.  Deutschen  Reichs  in  ihrer  Gestaltung  nach  dem  Abänderungsgesetz 
vom  21.  Mai  1886.  5.  Aufl.  8.  (74  S.)  Berlin,  C.  Heymann's  Verl. 
cart.  M.  1. 

Eosin,  Prof.  Dr.  Heinr. ,  das  Recht  der  öifentlichen  Genossenschaft.  Eine 
verwaltuDgsrechtl.  Monographie.  Zugleich  e.  Beitrag  zur  allgemeinen 
Lehre  v.  der  Körperschaft,  gr.  8.  (Sl,  210  S.)  Freiburg  i/Br.,  Mohr. 
M.  4.80. 

Rfldiger,  Gewerbe-R.  Dr.  v.,  die  Concessionirung  gewerblicher  Anlagen  in 
PrenssoD.  Sammlung  aller  darauf  bezügl.  Reichs-  u.  preu&s.  Gese^e, 
Ausffihrungs-Bestimmgn.,  Ministerial-Verordngo.  u.  techn.  Anleitgn.  nebst 
Beispielen  zu  Concessions-Gesuchen  u.  Concessions-Ürkunden  8.  (XXVII, 
452  S.)    Berlin,  Gnttentag.    M.  6;  geb.  M.  6.50. 

Santi,  Prof.  Franc,  praelectiones  juris  canonici,  quas  juxta  ordinem  deore- 
talium  Gregorii  IX.  tradebat  in  scholis  pont.  seminarii  romani  F.  S. 
Liber  in— V.  gr.  8.  Regensburg,  Pustet.  M.  7.40  (I— V.:  M.  14.40.) 
HL  (398  S.)  M.  3.60.   -   IV.  (248  S.)  M.  2.40.  —  V.  (151  S.)  M.  1.40. 

Schönberg,  Rect.  Gust.  y.,  die  Socialpolitik  d.  Deutschen  Reichs.  Rede  zum 
Geburtsfesi  Sr.  Maj.  d.  Königs,  am  6.  März  1886  im  Namen  der  Eber- 
hard -  Carls  -  Universität  geh.    gr.  8.    (38  S.)   Tübingen,  Laupp.    M.  1.60. 

Schulte,  Geh.  Justizr.  Prof.  Dr.  Joh.  Frdr.  v.,  Lehrbuch  d.  katholischen  u. 
evangelischen  Kirchenrecbts  nach  dem  gemeinen  Rechte,  dem  Rechte  der 
deutschen  Länder  u.  Oesterreichs.  4.  Aufl.  d.  kathol.,  1.  d.  evangel. 
gr.  8.    (XVI,  559  S.)    Giessen,  Roth.   M.  12. 

Schulze,  Geheimr.  Geh.  Justizr.  Prof.  Dr.  Herm.,  Lehrbuch  d.  deutschen 
Staatsrechts.  2.  Buch:  Das  deutsche  Reichsstaatsrecht,  gr.  8.  (X,  417S.) 
Leipzig,  Breitkopf  &  Härtl.  M.  8;  geb.  M.  9.50;  (cplt.  in  IBd.:  M.  21) 
geb.  M.  23.) 

Seidler,  Privatdoc.  Dr.  Gust.,  Leitfaden  der  Staatsverrechnung.  2.  Thl. 
Grundsätze  d.  Staatsrechnungs-  u.  Controlwesens.  gr.  8.  (VIII,  96  S.) 
Wien,  Holder,    (ä)  M.  2.40. 

Seligmann,  Dr.  Ernst,    Beiträge  zur  Lehre  vom  Staatsgesetz  u.  Staatsvertrag. 

1.  Der  Begriff  d.  Gesetzes  im  materiellen  u.  formellen  Sinne,  gr.  8. 
(Vn,  172  S.)    Berlin,  Gnttentag.    M.  5. 

Seltsam,  Masistr.-Secr.  Dr.  Ferd.,  u.  Magistr.-Concipist  Edm.  Posselt,  die 
österreichische  Gewerbeordnung.  Mit  Rücksicht  auf  das  prakt.  Bedürfbiss 
erläutert  u.  m.  Formularien  versehen.  2.  ergänzte  n.  verbesserte  Aufl. 
8.  (Schluss.)  Lfg.  gr.  8.  psiVUI  u.  S.  449—632.)  Wien,  Manz.  M.  1.80. 
(cplt.:  M.  6.) 

Seydel,  Max,  das  Recht  der  Regentschaft  in  Baiem.  gr.  8.  (57  S.)  Mönchen, 
Literar.-artist.  Anstalt.    M.  1.20. 

Stein,  Dr.  Lor.  v.,  Lehrbuch  der  Finanzwissenschaft  2.  Thl.  Die  Finanz- 
verwallg.  Europas.  Mit  specieller  Vergleichg.  Englands,  Frankreichs, 
Deut8chlands ,    Oesterreichs,    Italiens,    Russlands    u.    anderer   Länder. 

2.  Abth.  Die  einzelnen  Steuern  u.  ihre  Systeme.  5.,  neubearb.  Aufl. 
gr.  8.  (XXn,  435  S.)  Leipzig,  Brockhaus.  M.  8;  geb.  M.  9.50.  (I— H,  2.: 
M.  26;  geb.  M.  30.50.) 

Stengel,  Prof.  Dr.  Carl  Frhr.  v.,  Lehrbuch  d.  deutschen  Verwaltungsrechts, 
gr.  8.    (XVI,  459  S.)   Stuttgart,  Enke.   M.  8;  geb.  M.  9. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


272  Literatur. 

Verwaltnngsgerichtshofs-ErkenntnisBe,  nach  §.6  d.  Gesetzes  vom 
22.  Octbr.  1875,  £.  G.  B.  ex  1876  Nr.  36  geschöpft  ohne  voransgegangene 
mflndl.  Yerhandlg.  Zusammengestellt  von  Rath  Dr.  Adam  Frhrn.  y. 
BndwiAskJ.  4.  Hft.  Jahrg.  1883—1884.  gr.  8.  (m,  119  S.)  Wien, 
Manz.    (k)  M.  2. 

Weber,  Eamerer  Stadtpfr.  J.,  Katechismus  d.  katholischen  Kirchenrechts, 
m.  steter  Berücksicht.  d.  Staatskirchenrechts  in  Deutschland,  Oesterreich 
u.  der  Schweiz.  2.,  verb.  u.  verm.  Aufl.  12.  (VIII,  627  S.)  Augsburg, 
Schmid's  Verl.   M.  4. 

Weigelsperg,  Sectionsr.  B6Ia  Frhr.  v.,  Gompendium  der  auf  das  Gewerbe» 
wesen  bezugnehmenden  neuen  Geselle,  Verordnungen  u.  sonstigen  Vor- 
schriften. pH,  Snppl.-Heft.]  Im  Auftrage  d.  Handelsministeriums  hrsg. 
gr.  8.  (48  S.)  Wien ,  Manz.  M.  60.  (Hauptwerk  m.  1—3  Snppl.-Hft. : 
M.  7.60.) 

Zell  er,  Beg.-B.  Dr.  Wilh.,  Handbuch  der  Verfassung  u.  Verwaltung  d.  Gross- 
herzogth.  Hessen.  2.  Bd.  gr.  8.  (Vm,  497  S.)  Darmstadt,  Bergsträsser. 
(i)  M.5.40;  geb.  (i)  M.  7. 

das  Reichs-Gesetz  betr.  die  Fftrsorge  f.  Beamte  u.  Personen  d.  Soldaten- 
standes infolge  y.  Betriebsunfällen.  Vom  15.  März  1886.  Mit  e.  Ein- 
leitg. ,  sowie  e.  Darstellg.  der  Prindpien  d.  Gesetzes  auf  Grund  der 
MotiVe,  Commissionsberichte  u.  Reidistagsyerhandlgn.,  m.  Noten.  16. 
(48  S.)    NOrdlingen,  Beck.   cart.  M.  —.60. 

vn.  XntematlonalM  Beoht. 

Geiser,  Reichst.-Mitgl.  Bruno,  die  üeberwindung  d.  Kriegs  durch  Entwicklung 
d.  Völkerrechts.  Zugleich  e.  Beantwortg.  der  Frage,  wie  e.  internationale 
Friedensgesellschaft  e.  Oulturmacht  werden  kann.  gr.  8.  (VJJI,  56  S.) 
Stuttgart,  Dietz.    M.  1. 

L entner,  Hofconcipist  Dr.  Ferd.,  das  internationale  Colonialrecht  im  19. 
Jahrh.  Einschliesslich  der  Congo-  u.  Carolinenacte  dargestellt,  gr.  8. 
(144  S.)    Wien,  Manz.   M.  3. 

Meister,  Dr.,  Repetitorium  d.  europäischen  Völkerrechts.  8.  (52  S.)  CH^ttingen, 
Vandenhoek  &  Ruprechtes  VerL    cart.  M.  ^.80. 


Digitized  by  LjOOQIC 


V. 

Oer  Givilrechtliche  Inhalt  des  Gesetzes  vom  8.  März  1885,  Zahl  11, 

betreffend  die 

AbänderxugtmdErgänziingderGfewerbeordnung. 

Von 

Prof.  Dr.  Horaz  Krasnopolski. 

Einleitung. 

Wenn  es  wahr  ist,  däss  die  moderne  Gesellschaft  von  der 
Gesellschaft  vergangener  Zeiten  wesentlich  durch  das  weite 
Gebiet ,  das  der  Herrschaft  des  Vertrages  eingeräumt  ist,  und 
durch  das  Zurücktreten  zwingender  Gesetze  vor  der  Freiheit  der 
Selbstbestimmung  sich  unterscheidet  ^\  so  scheint  es,  dass  wir  in 
eine  Periode  der  Rückbildung  einzutreten  im  Begriffe  sind  oder 
richtiger  schon  in  derselben  uns  befinden.  Denn  die  soge- 
nannten socialen  Reformen  und  Reformbestrebungen,  unter 
welchen  Namen  sie  immer  auftreten  mögen ,  sind  zu  gutem 
und  sogar  überwiegendem  Theile  nichts  Anderes  denn  Ein- 
schränkung und  Eindämmung  jenes  Rechtsgebietes,  das  wir 
Privatrecht  zu  nennen  2)  und  „als  das  Ganze  der  Rechts- 
normen, nach  welchen  alle  Glieder  der  Staats-  und  Gesell- 
schaftsordnung ihre  Sonderzwecke  als  ihr  Sonderwohl  in  Selbst- 
bestimmung durch  sich  und  für  sich  erstreben  können"  zu  be- 


')  Vgl.  Maine,  Äncknt  lato  (London  1880).  8.  Anl,  S.  304  f.  Mi  Her. 
Lectures  on  ihe  phüosophy  of  law  (London  1884),  S.  72.  —  Vgl.  Schmoller, 
Die  Natnr   des  Arbeitsvertrages   and    der  Contractbmch.    Gatacbten    in   den 
Schriften  des  Vereines  für  Socialpolitik.  VII,  8.73. 

^)  Vgl.  auch  Bödiker  in  der  Einleitung  zu:  Die  Unfall-Gesetzgebun«^ 
der  enropäii'chen  Staaten,  Leipzig  1884,  und  für  die  bier  erörterten  Verbal t- 
nisse,  insbesondere  Seydel,  Das  Geweibe-PoÜKeirecht  nach  der  Reicb.'>' 
Gewerbeordunng  in  Hirth'a  Annalen,  1873,  S.  929  if. 

Zeitscbrift  f.  d.  Privat-  n.  oifentl.  Kecbt  d.  Gegenwart.  XIV.  18 
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trachten  pflegen.  5)  Diesen  Charakter  trägt  auch  das  in  der 
Ueberschrift  genannte  Gesetz.  Wie  so  manche  andere  Gesetze 
der  jüngsten  Zeit  stellt  es  sich  grossen  Theils  als  Entlehnung 
deutschen  Reichsrechtes  dar.  Gewiss  nicht  zu  beklagen  vom 
Standpunkte  Derjenigen,  die  den  Zusammenhang  mit  der  Rechts- 
entwicklung  in  Deutschland  aufrecht  erhalten  wissen  wollen, 
oder  denen  sogar  das  Ideal  eines  Universalrechtes  vorschwebt. 
Leider  scheint  es  aber  das  Schicksal  deutscher  Gesetze,  wie  einst 
deutschen  Rechtes  überhaupt,  zu  sein,  auf  der  Wanderung 
in  andere  Länder  eine  Umbildung,  Umformung  zu  erfahren, 
die,  oft  einer  Specification  ähnlich,  den  tiefernsten  Satz :  „Was 
er  webt,  das  weiss  kein  Weber"  in  die  Erinnerung  ruft. 

I.  Der  Charakter  des  Gesetzes  und  sein  Verhältniss  zum  bisherigen 

Rechte. 

Das  Gesetz  normirt  die  Rechtsstellung  des  gewerblichen 
Hilfspersonales  im  Verhältnisse  zu  den  selbständigen  Ge- 
werbetreibenden. Gesetzlich  normirt  war  bis  zum  Beginne  der 
Wirksamkeit  dieses  Gesetzes  das  Rechtsverhältniss  des  gewerb- 
lichen Hilfspersonales  durch  die  Gewerbeordnung  vom  20.  Decem- 
ber  1859,  das  allg.  b.  G.  B.  und,  soweit  das  gewerbliche  Hilfs- 
personal unter  den  Begriff  der  „Handlungsgehilfen"  fiel,  durch 
das  H.  G.  ß.  art.  57  ff.  Das  Verhältniss  der  angeführten 
Rechtsquellen  war  folgendes: 

a)  Die  Rechtsstellung  des  nicht  zu  den  „Handlungs- 
gehilfen" gehörenden  gewerblichen  Hilfspersonales  wurde  durch 
die  Gew.  Ordg.,  und  soweit  diese  keine  besonderen  Bestim- 
mungen enthielt,  durch  das  allg.  b.  G.  B.  normirt.*)  Die  Normen 
der  Gew.  Ordg.  waren  entweder  zwingender  Natur  oder  hatten 
nur  subsidiären  Charakter,  konnten  also  durch  üebereinkommen 
abgeändert  werden.  Fehlte  es  an  einem  ausdrücklichen  oder 
stillschweigenden  üebereinkommen,  so  griff,  soweit  die  Gew. 
Ordg.  und  das  allg.  b.  G.  B.  keine  Bestimmungen  enthielten 
und  nicht  ausdrücklich  auf  den  Ortsgebrauch  verwiesen  war  % 


')  So  Pt'aff  und  Hofmann,    Commentar  zoin  allg.  b.  G.  B.,  I,  S.  121, 
aus  Alirens  in  Holtzendorffs  Encyklopädie.  I,  S.  49. 

*)  §.  72  Gew.  Ordg.  vom  20.  December  1859,  Z.  227  R.  G.  B. 
*)  Vgl.  z,  B.  §,  93  Gew.  Ordg.  von  1859. 
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richterliches  Ermessen  —  alleDfalls  unter  Zuziehung  von  Sach- 
verständigen —  Platz  (§.  1152  allg.  b.  G.  B.). 

b)  Für  das  Rechtsverhältniss  zwischen  dem  „kaufmänni- 
schen Hilfspersonale"  (§.  105  Gew.  Ordg.  1859)  und  dem  Prin- 
cipal waren  in  erster  Reihe  massgebend  die  Bestimmungen  des 
H.  G.  B.  Soweit  diese  nicht  etwas  Anderes  verfügen,  kamen 
die  sub  a)  angeführten  Rechtsquellen  in  der  daselbst  ange- 
gebenen Reihenfolge  zur  Anwendung. «) 

Für  sein  Geltungsgebiet  bestimmt  nun  §.72  unseres 
Gesetzes:  Die  Festsetzung  des  Rechtsverhältnisses  zwischen 
den  selbständigen  Gewerbetreibenden  und  ihren  Hilfsarbeitern 
ist  innerhalb  der  durch  die  Gesetze  gezogenen  Grenzen  Gegen- 
stand freier  Uebereinkunft.  In  Ermangelung  einer  Uebereinkunft 
entscheiden  zunächst  die  dafür  erlassenen  besonderen  Vor- 
schriften, dann  das  allg.  b.  G.  B.  7) 

Die  Bestimmung  scheint  klar.  Sie  scheint  zu  besagen: 
Soweit  der  Freiheit  des  Uebereinkommeos  keine  „gesetzlichen 
Grenzen**  gesetzt  sind,  entscheidet  dieses  über  das  Verhältniss 
zwischen  den  selbständigen  Gewerbetreibenden  und  ihren 
Hilfsarbeitern.  Fehlt  es  an  einem  Uebereinkommen,  so  greifen 
Platz  die  für  dieses  Verhältniss  bestehenden  besonderen  Vor- 
schriften, „dann",  d.  h.  in  deren  Ermangelung,  das  allg.  b.  G.  B. 

Allein,  so  ausgelegt,  würde  das  Gesetz  etwas  Neues 
nicht  besagen  und  auch  nicht  etwas  Besonderes,  üeberall  auf 
dem  Rechtsgebiete  findet  der  autonome  Parteiwille  seine  Grenze 
und  seine  Schranke  am  Gesetze;  überall  kann  er  sich  nur 
innerhalb  der  Grenzen  des  Gesetzes  bethätigen.  ®)  Das  kann 
also  das  Gesetz  hier  speciell,  seiner  Tendenz  und  Anlage  nach 
nicht  erst  aussprechen  wollen. 


«)  §.  25  Einf.-Ge8.  zum  H.  G.  B.  vom  17.  December  1862,  B.  G.  B.  1863, 
ZaU  1. 

^)  Vgl.  Entw.  vom  J.  1874,  §.  53 ;  Entw.  vom  J.  1877,  §.  71 ;  Reg.- Vorl. 
§.  91.  Ueber  die  Bedentung  von  „vorbehaltlich  der  dnrch  Reichsgesetz  bigrftn- 
deten  Beschrankungen«  im  §.  105  der  Gew.  Ordg.  für  das  deutsche  Reich 
(cit.  deutsche  G.  0.)  vgl.  Schicker,  die  Rechtsverhältnisse  der  selbstÄn- 
digen  Gewerbetreibenden  zu  ihren  Arbeitern  (Stuttgart  1878),  S.  7;  Kays  er, 
Gewerbe-Ordnung  für  das  deutsche  Reich,  1884,  S.  164  u.  Seydel,  a.a.O., 

S.  930,  931. 

«)  Vgl.  Ihering,  Geist  des  röm.  Rechtes.  III,  S.  319  (3.  Aufl.). 

18* 
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Meines  Erachtens  wollen  die  angeführten  Worte  besagen,  dass 
die  Bestimmungen  dieses  Gesetzes  nachgebender  Natur  nur  dort 
und  soweit  sind,  wo  und  wieweit  sie  sich  selbst  diesen  Charakter 
ausdrücklich  beilegen  ^),  mit  anderen  Worten ,  dass  sie  princi- 
piell  zwingender,  absoluter  und  nur  ausnahmweise  der  Freiheit 
des  Parteiwillens  raumgebender  Natur  *®)  sind.  Sonach  wird 
das  Rechtsverhältniss  zwischen  den  selbständigen  Gewerbetrei- 
benden und  ihren  Hilfsarbeitern  —  sagen  wir  der  gewerbliche 
Arbeits-  und  Lehrvertrag  —  in  erster  Reihe  normirt  durch 
das  vorliegende  Gesetz.  So  weit  dieses  es  gestattet,  durch  freies 
Uebereinkommen.  Fehlt  es  an  einem  freien  Uebereinkommen,  wo 
und  soweit  ein  solches  gestattet  ist,  so  greifen  zunächst  die  dafür 
erlassenen  besonderen  Vorschriften ,  dann  das  allg.  b.  G.  B. 
Platz.  Unter  den  „dafür  erlassenen  besonderen  Vorschriften" 
sind  zu  verstehen:  Die  in  diesem  Gesetze  erlassenen  oder  die 
in  anderen,  das  hier  normirte  Verhältniss  betreflfenden,  beson- 
deren Gesetzen  enthaltenen.  Zu  den  letzteren  gehört,  soweit 
das  Brcchtsverhältniss  der  Handlungsgehilfen  in  Frage  kommt, 
das  Handelsgesetzbuch.  Enthielte  somit  unser  Gesetz  keine 
andere  Bestimmung,  so  würden  auf  Handlungsgehilfen  die 
Bestimmungen  des  Handelsgesetzbuches  nur  zur  Anwendung 
kommen,  soweit  das  vorliegende  Gesetz  dem  freien  Ueberein- 
kommen überhaupt  Anerkennung  gewährt  und  es  an  einem 
solchen  mangelt.  Nun  bestimmt  aber  §.  92  (materiell  mit  §.  105 
der  Gew.  Ordg.  von  1859  übereinstimmend) :  „Auf  die  Handlungs- 
gehilfen, Handlungslehrlinge  und  Handlungsdiener  finden  die 
Bestimmungen  dieses  Hauptstückes  nur  insofern  Anwendung, 
als  in  dem  Handelsgesetzbuche  nicht  etwas  Anderes  angeordnet 
ist.** ")    Ein  Bedenken  ergibt  nun   schon  die  Fassung   dieser 

^)  Vgl.  die  Kotiye  za  dem  in  der  IX.  Session  des  A.  H.  vorgelegten  Entw. 
einer  Oew.  Ordg.  (Nr.  253  des  stenogr.  Prot,  des  A.  H.  —  cit.  Reg.- Vorl.) 
S.  109. 

^^)  Ueber  diese  Unterschiede  vgl.  Stammler  im  Arch.  für  civ.  Praxis. 
69.  Band,  S.  13 ff.  —  Pfaff-Hofmann.  a.  a.  0. 1.  S.  124,  126.  150.  Dern- 
bnrg.  Pand.  I,  S.  69.  70  nnd  ans  jüngster  Zeit  Holder,  Pand.  I,  S.  65  ff., 
spec.  S.  67  Anm. 

»»)  So  schon  Entw.  von  1877,  §.  87.  Im  Entw.  1874  lantet  §.  66:  „Anf 
das  kaufmännische  Hilfspersonal  (Gehilfen  nnd  Lehrlinge)  finden  die  Bestim- 
mnngen  dieses  Abschnittes  nnr  insofeme  Anwendung,  als  sie  mit  dem 
Handel8*0esetsbnche  vereinbar  sind.** 
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Bestimmung.  Das  Handelsgesetzbuch  fasst  „Handlungsgf'hilfeD" 
in  einem  „Handlungsdiener  und  Handlungslehrlinge*'  umfassen- 
den Sinne,  fügt  daher  „Handlungsdiener  und  Handlungslehr- 
linge" '2)  in  Parenthese  dem  Worte  „Handlungsgehilfen"  bei 
(vgl.  auch  Art.  61,  Abs.  1  u.  2).  In  der  angeführten  Bestimmung 
des  §.  92  werden  Handlungsgehilfen ,  Handlungslehrlinge  und 
Handlungsdiener  einander  coordinirt.  £s  könnte  nun  scheinen, 
als  ob  damit  zwischen  „Handlungsgehilfen**  und  „Handlungs- 
diener" ein  Unterschied  statuirt  werden  woUte,  etwa  in  dem 
Sinne,  dass  unter  den  ersteren  diejenigen  Gehilfen  in  einem 
E[andelsgeschäfte ,  die  „kaufmännische**  unter  den  letzteren 
Diejenigen,  die  „nicht  kaufmännische**  Dienste  leisten,  verstanden 
werden  sollen.  ^^)  Unterstützt  würde  diese  Ansicht  dadurch,  dass 
§.  73  lit.  a  uns.  Ges.  von  den  „Handlungsgehilfen**  ausdrücklich 
„Kellner,  Kutscher  bei  Fuhrgewerben**  unterscheidet,  somit 
Handlungsgehilfen  gewiss  im  ersterwähnten  Sinne,  im  Sinne 
von  Personen,  die  im  Handelsgewerbe  kaufmännische  Dienste 
leisten,  nimmt.  Allein,  abgesehen  von  der  Frage,  ob  man  bei 
der  Abfassung  unseres  Gesetzes  sich  dieser  Controverse  über- 
haupt bewusst  war,  darf  doch  zwischen  Handlungsgehilfe  und 
Handlungsdiener  dieser  Unterschied  nicht  gemacht  werden, 
da  darin  eine,  kaum  geahnte,  Abänderung  des  Handelsgesetz- 
buches liegen  würde. 

Es  scheint  also,  dass  wir  es  hier  mit  einem  —  übrigens 
im  Vergleich  zu  den  in  diesem  Gesetze  sonst  vorkommenden, 
unbedeutenden  Eedactionsversehen ")  zu  thun  haben,  und  dass 
wir  somit  berechtigt  sind,  den  Ausdruck  Handlungsgehilfe  im 
Sinne  des  Handelsgesetzbuches  zu  nehmen. 

Wichtiger  und  viel  schwieriger  ist  es  aber,  die  Tragweite 
des  §.  92  cit.  festzustellen.  Zwar,  dass  die  Bestimmungen  der 

")  Vgl.  V.  Hahn,  Commentar.  I  (3.  Aufl.) ,  S.  231.  —  Behrend, 
Lebrbnch  des  Handelsrechtes.    I,  S.  313  n.  Note  8. 

**)  Ueber  den  Begriff  Handlungsgehüfe  vgl.  einerseits  Thöl,  Praxis 
des  Handels-  und  Wechselrechtes,  1.  Heft,  S.  40  ff.  und  Wen  dt  in  E  n  d  e- 
mann's  Handbuch  des  Handelsrechtes,  I,  S.  249 ff.;  andererseits  v.  Hahn, 
a.  a.  0.,  S.  243 ff.;  Behrend,  Lehrbuch  des  Handelsrechtes,  I,  S.  313  nnd  die 
hier  cit.  Bntscb.  des  B.  0.  H.  G.  n.  R.  G.,  spec.  E.  des  R.  0.  H.  G.,  XVII  Bd., 
Nr.  66. 

")  Man  vergl.  das  Urtheil  aber  englische  Statuten  in  Wilberforce,  Sta- 
ttäe  law  (London  1881),  S.  4,  speciell  über  den  Antbeil,  den  Verfasser  des 
Gesetzes  und  gesetzgebende  Versammlungen  an  dessen  Mängeln  haben,  S.  5  ff. 
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Art.  58,  59,  60,  62,  63  und  64  H.  G.  B.  noch  gegenwärtig  für 
die  Handlungsgehilfen  gelten,  kann  nicht  bezweifelt  werden, 
ebenso  wenig  wie  die  Fortdauer  der  Geltung  des  Art.  61 
Abs.  1  für  Handlungsdiener. 

Zweifelhafter  ist  schon  die  Frage,  ob  Art.  61  Abs.  2 
für  Handlungslehrlinge  noch  gelte. 

Allein  die  Hauptzweifel  richten  sich  dagegen,  welche  Be- 
stimmungen der  Gew.  Ordg.  auf  „Handlungsgehilfen"  anwend- 
bar sind?  Dieser  Zweifel  hat  seinen  Grund  in  der  Bestimmung 
des  Art.  57  H.  G.  B.i^) 

„Die  Natur  der  Dienste  und  die  Ansprüche  der  Hand- 
lungsgehilfen (Handlungsdiener,  Handlungslehrlinge)  auf  Ge- 
halt und  Unterhalt  werden,  in  Ermangelung  einer  Ueberein- 
kunft,  durch  den  Ortsgebrauch  oder  durch  das  Ermessen  des 
Gerichts,  nöthigenfalls  nach  Einholung  des  Gutachtens  von 
Sachverständigen  bestimmt." 

Sofort  erhebt  sich  nun  die  Frage  nach  dem  Verhältnisse 
dieser  Bestimmung  zu  der  des  §.  99  des  vorliegeeden  Gesetzes. 
Darnach  macht  der  Gewerbeinhaber  sich  einer  Uebertretung 
der  Gew.  Ordg.  schuldig,  wenn  im  Lehrvertrag  „die  Bedingungen 
inbetreff  des  Lehrgeldes  oder  etwaigen  Lohnes,  der  Verköstigung, 
der  Bekleidung,  der  Wohnung  und  der  Dauer  der  Lehrzeit" 
nicht  enthalten  sind.  Lässt  sich  nun  vielleicht  darauf  antworten, 
dass  insoweit  die  Bestimmung  des  Handelsgesetzbuch  vorgeht, 
so  erhebt  sich  eine  neue  Schwierigkeit,  wenn  gefragt  wird, 
ob  die  Bestimmungen  des  §.  78  bis  79  unseres  Gesetzes  auf 
Handlungsgehilfen  anwendbar  sind. 

Das  Handelsgesetzbuch  spricht  nämlich  von  dem  Ansprüche 
auf  „Gehalt  und  Unterhalt".  Wie  aber  bei  der  Interpretation 
des  §.  78  gezeigt  werden  wird,  darf  der  Lohn  der  Hilfsarbeiter, 
zu  welchen  auch  die  Handlungsgehilfen  gehören,  nur  in  Geld, 
„Unterhalt"  kann  „in  Anrechnung  auf  den  Lohn"  nicht  „neben" 
Gehalt  vereinbart  werden.  Weiter  sind  im  Art  57  H.  G.  B.  die 
Ansprüche  des  Handlungsgehilfen  in  Ermangelung  einer  Ueber- 
einkunft  nach  dem  Ortsgebrauch  u.  s.  w.  zu  bestimmen.  Der 
eben    erwähnte  §.78  kennt   nur  vereinbarten  Lohn.     Die 

**)  Andere  hierher  gehörige  Fragen,  z.  B.  das  Verhältniss  der  §§.  82  u. 
82  a  nns.  Ges.  za  Art  63,  64  H.  G.  B.,  werden  im  Verlaufe  der  nachstehenden 
Krörterangen  berührt. 
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deutsche  Gewerbeordnung  hat  diese  Schwierigkeiten 
vermieden  durch  die  Bestimmung  des  Art.  154,  dass  di 
mungen  der  Art.  105 — 133  (welche  beiläufig  den  §§ 
97 — 103  unseres  Gesetzes  entsprechen)  auf  Gehilfen  i 
linge  in  Handelsgeschäften  keine  Anwendung  finden.  1 
Recht  werden  wir  wohl  sagen  dürfen,  dass,  soweit  das 
im  VI.  Titel,  der  im  §.  92  ausdrücklich  aufrecht 
wurde,  Vereinbarungen  zwischen  Principal  und  H; 
gehilfen  gestattet,  solche  Vereinbarungen  auch  geg 
zulässig  sind,  selbst  wenn  die  Gewerbeordnung  sie  zwis< 
ständigen  Gewerbetreibenden  und  ihren  Hilfsarbeite 
verbietet.  Freilich  wird  damit  die  Anwendbarkeit  de 
mungen  unseres  Gesetzes  auf  Handlungsgehilfen  ui 
lungslehrlinge  sehr  eingeschränkt  und  muss  bezügli 
einzelnen  untersucht  werden,  ob  sie  auf  diese  Kate^ 
Hilfsarbeitern  anwendbar  sei.  Die  Schwierigkeit  diesi 
sucbung  wird  aber  noch  dadurch  vermehrt,  dass  es  Hi 
gehüfen  gibt,  die  nicht  unter  den  Begriff  „Hilfsarbeite 
fallen,  auf  die  daher  die  Bestimmungen  unseres  Geset 
haupt  nicht  anwendbar  sind. 

Die    Disposition    des    Rechtsstoffes    in    unserepa 
lehnt   sich    an    die    des  VII.  Titels    der  Gew.  Or.li^. 
Deutsche  Reich  an.  Die  letztere  normirt  unter: 
L  Allgemeine  Verhältnisse  (§.  105—112). 
II.  Verhältnisse  der  Gesellen  und  Gehilfen  (§.  121- 

III.  Lehrlings  Verhältnisse  (§.  126—133). 

IV.  Verhältnisse  der  Fabriksarbeiter  (§.  134—139). 

Unser  Gesetz  enthält: 

1.  Allgemeine  Bestimmungen  (§.  72 — 92). 

2.  Zusatzbestimmungen  :  a)  für  jugendliche  Hilfsari 
Frauenspersonen  (§.  93 — 96),  h)  für  Hilfsarbeiter  i 
massig  betriebenen  Gewerbsuntemehmungen  (§.  9 
c)  für  Lehrlinge  (§.  97—104). 

Allein  diese  Disposition  ist  keineswegs  befriedige 
unter  den  „allgemeinen  Bestimmungen"  sind  auch  s( 
halten,  die  sich  auf  Lehrlinge  nicht  beziehen  — 
nur  auf  „Gehilfen •*  im  Sinne  unseres  Gesetzes,  un 
Stimmungen  über  jugendliche  Hilfsarbeiter  betreffen  a 
linge.  Abgesehen  davon  hat  diese  Disposition  des  Ge 
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geradezu  unrichtigen  Consequenzen  geführt,  (Ja  wie  in  der  Folge 
gezeigt  werden  wird,  eine  Bestimmung  auch  auf  Lehrlinge  för 
anwendbar  erklärt  wird,  die,  wie  sie  dasteht,  auf  diese  „  Hilfs- 
arbeiter* absolut  unanwendbar  ist. 

Die  im  Folgenden  versuchte  Gliederung  des  RechtsstoflFes 
deckt  sich  daher  mit  der  des  Gesetzes  nicht.  Missverständ- 
nissen vorzubeugen,  sei  bemerkt,  das  die  nachstehenden  Aus- 
führungen nur  mit  Fragen  des  Privatrechtes  sich  befassen 
und  nur  diese  zum  Gegenstande  haben.  Alle  sogenannten 
socialpolitischen  Erwägungen  liegen  ihnen  vollständig  fern. 

II.  Subjectiver  Umfang  der  Anwendbarkeit  des  Gesetzes. 

Das  Gesetz  findet  Anwendung  auf  das  Verhältniss  zwi- 
schen den  selbständigen  Gewerbetreibenden  ^^)  und  ihren  Hilfs- 
arbeitern. 

Selbstverständlich  ist  zunächst,  dass  das  Gewerbe  ein 
solches  sein  muss,  welches  unter  die  Bestimmungen  der  Gre- 
werbeordnung  fällt  i'),  wobei  es  keinen  Unterschied  macht,  ob 
das  Gewerbe  für  sich  allein  oder  in  Verbindung  mit  anderen 
der  Gewerbeordnung  nicht  unterliegenden  Gewerben  betrieben 
wird.^^)  Freilich  ergeben  sich  mancherlei  Schwierigkeiten.  Wie 
bereits  ausgeführt,  finden  die  Bestimmungen  dieses  Gesetzes 
—  soweit  das  Handelsgesetzbuch  keine  abweichenden  Normen 
enthält,  auch  auf  Handlungsgehilfen  Anwendung.  Nun  gibt  es 
aber  mehrere  Kategorien  von  Gewerben,  die  unter  den  Begriff 
, Handelsgewerbe"  fallen,  auf  welche  aber  die  Gewerbeordnung 
keine  Anwendung  findet.^')  Gewiss  fällt  ein  Theil  der  in  einem 
derartigen  Gewerbe  in  regelmässiger  Beschäftigung  stehenden 
Personen  unter  den  Begriff  der  „Handlungsgehilfen".  Finden 
die  Bestimmungen  unseres  Gesetzes  auf  ihr  Verhältniss  zum 
Inhaber  des  Gewerbes  Anwendung  oder  nicht?  Wir  werden 
die  Frage  selbstverständlich  verneinen  und  die  Anwendbarkeit 

^^)  Ueber  diesen  Begriff  Tgl.  bes.  das  Urtheil  des  0.  L.  G.  Hambarg  in 
Seuffert's  Archiv.  Band  41,  N.  52. 

»0  Vgl.  die  in  Art.  V  des  K.  M.  P.  vom  20.  December  1859,  Nr.  227 
R.  G.  B.  anfgesählten  Ortlnde,  und  dazn :  Die  österr.  Oewerbe-Ordnong,  erläutert 
von  Dr.  Seltsam  nnd  Edm.  Posselt.  2.  Anfl.  Wien  1885,  S.  3—31. 

**0  Vgl.  S.  HO  der  Mot.  zq  der  Note  9  erwähnter  Reg.- Vorl. 

*")  Vgl.  den  in  der  Note  17  cit.  Art.  V.  lit.  k,  1,  m,  n. 
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des  Gesetzes  beschränken  auf  Inhaber  von  solchen  Gewerben, 
die  der  Gewerbeordnung  unterliegen. 

Statt  des  Ausdruckes  „Hilfsarbeiter"  bedient  sich  die 
deutsche  Gewerbeordnung  der  Bezeichnung  „gewerbliche  Ar- 
beiter", unterlässt  es  aber,  eine  Definition  des  „gewerblichen 
Arbeiters"  zu  geben,  sondern  begnügt  sich  damit,  diese  Aus- 
drücke durch  den  Beisatz  „Gesellen,  Gehilfen,  Lehrlinge, 
Fabriksarbeiter"  zu  erläutern  und  damit  jene  Kategorien  von 
Personen  aufzuzählen,  die  es  unter  dieser  Bezeichnung  begreift.  ^<*) 
Aehnlich  verfuhr  die  Gewerbeordnung  von  1869.  *0  Für  sein 
Gebiet  versteht  unser  Gesetz  unter  „Hilfsarbeiter"  alle  Arbeits  - 
personen  ohne  Unterschied  des  Alters  und  Geschlechtes,  welche  bei 
Gewerbsuntemehmungen  in  regelmässiger  Beschäftigung  stehen" 
(§.  73).  Zweifellos  ist  diese  Definition  keine  glückliche.  Minde- 
stens müsste  nach  „Gewerbsuntemehmungen"  das  Wort  „Anderer" 
eingeschaltet  werden,  um  damit  den  Gegensatz  zu  „Gewerbs- 
inhaber" hervorzuheben.  Was  bedeuten  aber  die  Worte,  „in  regel- 
mässiger Beschäftigung  stehen"  ?  Sie  können  sich  beziehen  auf 
die  „Hilfsarbeiter"  und  besagen,  dass  „ihre  regelmässige  Be- 
schäftigung in  Dienstleistungen  bei  Gewerbeunternehmungen 
Anderer  besteht".**)  Sie  können  sich  aber  auf  die  „Ge- 
werbsuntemehmung''  beziehen  und  besagen,  dass  die  Beschäfti- 
gung des  Hilfsarbeiters  zum  „regelmässigen"  Betrieb  der  „Ge- 
werbsunternehmung" erforderlich,  nothwendig  ist,  in  den  Orga- 
nismus derselben  gehört. 


«")  Vgl.  dazn:  Schicker,  a.  a.  0.,  S.  1—5;  Kayser,  a.  a.  0.,  S.  163. 
—  Mandry,  Der  civilrecbtliche  Inhalt  der  Beichsgesetze  (cit.  nach  der  2.  Aufl. 
1882),  S.458f. 

'*)  Auch  Entw.  1874,  §.  54  lautete:  Unter  Hilfsarbeitern  werden  in 
diesem  Gesetze  Gehilfen  (Gesellen,  Kellner  u.  dgl.) ,  Lehrlinge  und  Fabriks- 
arbeiter ohne  Unterschied  des  Geschlechtes  verstanden.  Der  Entw.  y.  J.  1877, 
§.  72  hatte  bereits  die  gegenwärtige  Definition  des  Hilfsarbeiters.  Allgemein 
mag  an  dieser  Stelle  darauf  hingewiesen  werden,  dass  unser  Gesetz :  „Gewerbs- 
untemehmung",  „Gewerbsinhaber**  u.  s.  w.  sagt,  statt  des  sprachlich  richtigen  ; 
„Gewerbeuntemehmung*^,  „Gewerbeinhaber**.  Wo  im  Folgenden  das  Gesetz 
wörtlich  citirt  ist,  ist  auch  der  Sprachgebrauch  desselben  beibehalten. 

")  Vgl.  Posselt  und  Seltsam,  a.  a.  0.,  S.  210:  „Das  charakteri- 
stische Merkmal  liegt  nur  in  dem  Umstände,  dass  der  Gehilfe  nicht  auf  eigene 
Rechnung,  sondern  auf  solche  eines  Anderen  und  auf  Grund  eines  Lohn  Ver- 
trages Arbeiten  leistet,  oder  die  Verfertigang  eines  Werkes  gegen  Arbeitslohn 
Übernimmt.^ 
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Meines  Erachtens  ist  das  Letztere  der  Fall. 

Ob  die  Verwendung  im  Gewerbebetrieb  die  regelmässige 
Beschäftigung  der  Arbeitsperson  bildet,  ob  dieselbe  nur  aus 
Noth  oder  nur  zu  gewissen  Zeiten  ihre  Arbeitskraft  in  einer 
fremden  ,, Gewerbsunternehmung"  verwendet,  ist  für  den  Begriff 
gleiehgiltig.  Erforderniss  ist,  dass,  vom  Standpunkte  der  „Ge- 
werbsunternehmung" aus,  die  Beschäftigung  der  „Arbeitsperson** 
als  eine  „regelmässige**  sich  darstellt.  Das  ist  der  Fall, 
wenn  die  Arbeit,  welche  die  Arbeitsperson  leistet,  eine  „ge- 
werbliche", d.  h.  zum  Gewerbebetrieb  gehörige  und  eine 
dauernde  in  dem  Sinne  ist,  dass  sie  nicht  blos  in  einer  ein- 
zigen oder  in  einzelnen  speciellen,  bestimmten  Arbeitsverrich- 
tungen, Dienstleistungen  besteht  *»),  z.  B.  Aushilfe  bei  einer 
besonderen  Veranlassung  oder  Gelegenheit.  Erforderlich  ist 
endlich,  dass  die  „regelmässige  Beschäftigung"  auf  Grund,  in 
Erfüllung  eines  zwischen  dem  Inhaber  des  Gewerbes  und 
der  Arbeitsperson  bestehenden  Vertrags  Verhältnisses  ist.  2*) 
Unter  diese  Kategorien  fallen:  Gehilfen,  Lehrlinge,  Fabriks- 
arbeiter, deren  Arbeit  aber  nicht  zu  der  „Lohnarbeit  der  ge- 
meinsten Art"  25)  gehört,  wie  z.  B.  Taglöhner,  überhaupt  Per- 
sonen, die  zum  BegrijBFe  des  Gesindes  gehören. 

Der  Sprachgebrauch  des  Gesetzes  ist  freilich  ein  eigenthüm- 
licher.  Zwar  „Fabriksarbeiter"  ^6)^  „Lehrlinge"  und  die  Kate- 
gorien von  Personen,  welche  zu  untergeordneten  Hilfsdiensten 
beim  Gewerbe  verwendet  werden,  sind  im  hergebrachten  Sinne 
verstanden.  Hingegen  wird  der  Ausdruck  „  Gehilfe **  in  einem  unge- 
wöhnlichen Sinne  gebraucht,  indem  er  Gesellen  mitumfasst.*') 

Doch  schliesst  das  Gesetz  von  dem  Begriff  „Hilfsarbeiter** 
aus  „die  für  höhere  Dienstleistungen  in  der  Regel  mit  Jahres- 
oder Monatsgehalte  angestellten  Individuen,  wie  Werkführer, 
Mechaniker ,    Factoren ,    Buchhalter,     Cassiere,     Expedienten, 

")  Vgl.  zum  Begriff  „Gehilfe"  Behrend,  a.  a.  0.,  S.  311  ff.  und  die 
Note  1  cit.  Literatur.  Ueber  die  begriff  1.  Erforderiiisse  der  gewerblichen  Ar- 
beiter insb.  Schicker,  a.a.O.,  S.  2f.j  Seydel,  a.a.O.,  S.  542. 

**)  Vgl.  dazu  Behrend,  a.  a.  0.,  S.  312  n.  Note  5. 

")  Vgl.  dazu  Posselt  u.  Seltsam,  a.  a.  0.,  S.  210,  211. 

»)  Vgl.  dazu  Wen  dt,  a.a.O.,  S.  258  ff. 

*')  Die  Gew.  Ordg.  für  das  deutsche  Reich,  §.  121,  nnterscheidet  den 
^fGehilfen'^  vom  „Gesellen*^.  Zar  Begriffsbestfmmnng  vgl.  Schicker,  a.a.O. 
S.  57;  Kays  er.  a.  a.  0.,  S.  182,  Entsch.  des  R.  0.  H.  G.,  XIV,  N.  110. 
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Zeichner,  Chemiker  u.  dgl.^^sjj  ajgo  Personen,  c 
specielle  gewerbliche  oder  mercantile  Vorbildung  benötl 
Auf  das  Verhältniss  dieser  Personen  zu  den  G 
inhabern  findet  somit  das  vorliegende  Gesetz  keine  Anw 
Damit  ergibt  sich  für  eine  Classe  der  Hilfsarbeiter  ei 
merkwürdige  Consequenz.  Gewiss  gehören  zu  den  Hai 
gehilf en,  welche  §.  73,  \it.  a)  zu  den  Hilfsarbeitern 
auch  „ Buchhalter, Cassiere, Expedienten".  »<>)  Die  se  unt« 
dem  Gewerbegesetze  gar  nicht,  während  andere  Handi 
hilfen  ihm  soweit  unterstehen ,  als  das  Handelsgesetzbu« 
Bestimmungen  enthält,    und  endlich  gewisse  Hilfsarbei 

—  wenigstens  nach  der  Ansicht  mancher  Schriftstell 
Handlungsgehilfen  sind  (Kellner,  Kutscher  bei  Fuhrg< 
u.  s.  w.)  ausschliesslich  diesem  Gesetze  unterworfen  si 
wird  nun  gewiss  nicht  leicht  sein,  in  jedem  einzelne 
zu  bestimmen,  ob  es  sich  um  „ein  für  höhere  Dienstieis 
angestelltes  Individuum  handelt  oder  um  einen  Hai 
gehilfen" ,    dessen  Verhältniss    durch    das  vorliegende 

—  wenn  auch  subsidiär  —  normirt  ist.  Dass  hier 
Merkmal,  ob  der  Gehalt  ein  Jahres-  oder  Monatsgel 
nicht  ausreicht,  bedarf  keines  Beweises,  da  auch  Hai 
gehilfen,  die  „nicht  für  höhere  Dienstleistungen  angesteil 
mit  Monatsgehalt  angestellt  sein  können,  und  andei 
wie  die  Worte  ,,in  der  Regel"  andeuten,  auch  Person 
^fnr  höhere  Dienstleistungen^'  angestellt  sind,  nicht  notl 
ein  Jahres-  oder  Monatsgehalt  beziehen  müssen.  Daran 
sich,  dass  die  Frage,  auf  welche  Personen  die  Bestim 
dieses  Gesetzes  principaliter  oder  subsidiär  oder  ül 
Anwendung  finden,  nicht  immer  ohne  Schwierigkeit  si 

^^)  Diese  Beschränkung  des  Begriffes  Hilfsarbeiter  war  im  Ei 
§.  54  enthalten,  fehlte  aber  im  Entw.  1877,  §.  72. 

*®)  Anders  Gew.  Ordp.  für  das  deutsche  Reich;  vgl.  Schicker 
S.  57  und  die  dort  cit.  E.  Seuffert's  Arch.,  XX VIII,  N.  156.  — 
a.  a.  0.,  S.  934,  Note  3;  Kayser,  S.  104,  Note  2,  S.  179,  N.  9. 

^-^j  Vgl.  dazu  die  E.  des  R.  0.  H.  G.,  XVII,  S.  307  ff.,  spe 
„Gleicbgilti:;  ist,  ob  dio^e  Geschäftsthätigkeit  auf  den  Abschlnss  V( 
geschäften  gerichtet  ist,  oder  ob  nur  sog.  thatsächliche  Dienste  (Bn( 
Correspondenz)  den  Gegenstand  derselben  bilden.  —  ThÖl,  a.  a.  < 
und  S.  271. 

*»)  Vgl.  Note  13. 
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beantworten  lassen,  eine  Schwierigkeit,  die  vermieden  worden 
wäre,  wenn  man  die  „Handlungsgehilfen"  nicht  unter  die  „Hilfs- 
arbeiter im  Sinne  dieses  Gesetzes^  einbezogen  oder  wenigstens 
nicht  in  unnöthiger  Weise  für  gewisse  Kategorien  Ausnahmen 
statuirt  hätte  «2),  die  zu  ganz  eigenthümlichen  Consequenzen 
führen,  wie  bezüglich  der  Unanwendbarkeit  der  Bestimmungen 
über  die  „Vorsorge  für  die  Hilfearbeiter**  (III);  über  die  ver- 
botenen Verträge  (IV)  auf  diese  Personen ,  cujvs  vix  idonea 
ratio  reddi  patest.  Dazu  kommt  Folgendes : 

Sowohl  die  Definition  der  „Hilfarbeiter**,  als  auch  die 
aufgezählten  Kategorien  derselben  beweisen,  dass  unter  „Hilfs- 
arbeiter" Personen  zu  verstehen  sind,  die  in  einer  fremden 
Gewerbeunternehmung  in  „regelmässiger"  Verwendung  stehen, 
„angestellt"  sind,  wobei  es  allerdings  darauf  nicht  ankommt,  ob 
sie  ihre  Dienste  im  Gewerbelocale  ihres  Principals  oder  ausser- 
halb desselben  leisten. '«)  Immer  ist  begrifflich  erforderlich, 
dass  sie  „zum  Personale"  einer  Gewerbeuntemehmung  ge- 
hören. Allein  das  Gesetz  bleibt  sich  nicht  treu.  Denn 
§.  78 aj  lesen  wir  von  „Hilfsarbeitern,  welche  ausserhalb  der 
Werkstätte  für  Gewerbsinhaber  die  zu  deren  Gewerbebetriebe 
nöthigen  Ganz-  und  Halbfabricate  anfertigen  oder  solche  an 
sie  absetzen,  ohne  aus  dem  Verkaufe  dieser  Waaren  an  Con- 
sumenten  ein  Gewerbe  zu  machen".  In  dieser,  dem  §.  136  der 
Gew.  Ordg.  für  den  norddeutschen  Bund,  fast  wörtlich  entlehnten 
Bestimmung  wird  der  Begriff  „Hilfsarbeiter"  auf  Personen 
angewendet,  auf  die  keines  der  oben  aufgestellten  Merkmale 
passt,  die  „grelbständige"  Gewerbetreibende  im  Sinne  der  Ge- 
werbeordnung und  Kaufieute  im  Sinne  des  Handelsgesetzbuches 
sind.  8*)  Es  bedarf  nun  wohl  des  Beweises  nicht,  dass  im  §.78a^ 
eine  ungenaue  und  unrichtige  Fassung  des  Gesetzes  vorliegt, wobei 
die  Frage  nicht  untersucht  werden  soll,  weshalb  unser  Gteaetz 
in  dieser  Bestimmung  sich  an  die  Gewerbeordnung  für  den 
Norddeutschen  Bund  vom  Jahre  1868  und  nicht  an  die  deutsche 


'^)  Dass  Übrigens  auch  vom  Standpunkte  der  Gew.  Ord.  f&r  das  dentsche 
Reich  Schwierigkeiten  in  dieser  Beziehung  entstehen  können,  vgl.  Schicker, 
a.  a.  0.,  S.  3. 

•»)  Vgl.  Seydel,  a.  a.  0.,  S.  934,  Note  3,  und  die  Note  16  cit.  Ent- 
scheidung. Senffert's  Arch.  41,  Note  52. 

")  Vgl.  T hol,  Handelsrecht.  I  (5.  Aufl.),  S.  287. 
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Gewerbenovelle  vom  Jahre  1878  gehalten  hat.  Keinesfalls  dürfen 
wir  wegen  dieser  verfehlten  Fassung  des  §.  78  oj  < 
„Hilfsarbeiter^  in  einem  andern  als  dem  oben  fei 
Sinne  nehmen.  Somit  findet  das  Gesetz  Anwendu 
Verhältniss  zwischen  den  Inhabern  eines  der  Ge\^ 
liegenden  selbständig  oder  in  Verbindung  mit  eine] 
betriebenen  Gewerbes  und  ihren  Hilfsarbeitern  im 
§.73  unseres  Gesetzes. 

Nach  zwei  Richtungen  geht  aber  das  subjecti 
dungsgebiet  unseres  Gesetzes  weiter,  und  zwar  a)  i 
gewisse  Beatimmungen  fiir  anwendbar  erklärt,  au 
die  nicht  Hilfsarbeiter  im  dargestellten  Sinne  sin 
b)  insofeme  §.  91  bestimmt:  „Was  in  diesem 
von  Gewerbsinhabern  als  Arbeitsgeber  oder 
gesagt  ist,  gilt  auch  von  deren  Stellvertretern 
nicht  einzelne  Bestimmungen  der  Natur  der  Sach( 
auf  die  Person  des  Gewerbsinhabers  Anwendung  finc 
Stellvertreter  ist  hier  derjenige  zu  verstehen,  \ 
Namen  des  Gewerbetreibenden  dessen  Gewerbe  in 
sammtheit  oder  einzelne  Zweige  desselben  betrei) 
blos  einzelne  Geschäfte  abschliesst.  lieber  Strafen  { 
Vertreter  vgl.  §.  139  Gew.  Ordg. 

III.  Vorsorge  für  Hilfsarbeiter. 

Wenn  die  unter  dieser  Ueberschrift  im  §.  ' 
Gesetzes  enthaltenen  Normen  an  dieser  Stelle  gle 
gesondert  von  den  sonstigen  Bestimmungen  über 
hältniss  zwischen  den  Gewerbeinhabern  und  ih 
arbeitern  dargestellt  werden,  so  geschieht  dies  desv 
der  juristische  Charakter  derselben  keineswegs  zw( 
und  der  Auffassung  derselben  durch  ihre  systema 
lung  nicht  präjudicirt  werden  soll. 

Das  Gesetz  verpflichtet  nämlich  „jeden  Gewer 
d.  h.  jeden,  der  im  eigenen  Namen  ein  der  Gewei 
unterliegendes  Gewerbe  betreibt*®): 


'^)  Vgl.  §.55  Gew.  Ordg.  —  Ueber  den  Begriff  Stellvertreter 
treibenden  vgl.  Seydel,  a.  a.  0.,  S.  539  and  Note  4;  Kayf 
S.  104,  Bern.  2. 

■*)  Ueber  Stellvertreter  vgl.  Text  zur  vorherg.  Note. 
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1.  „Gewisse  Einrichtungen  bezüglich  der  Arbeit sränme, 
Maschinen  and  Werkgeräthschaften^  herzustellen  und  zu  er- 
halten. 

2.  Bei  Ueberlassung  von  Wohnungen  an  Hilfsarbeiter 
diesem  Zwecke  keine  gesundheitsschädlichen  Räumlichkeiten 
zu  widmen. 

3.  Bei  Beschäftigung  von  Hilfsarbeitern  bis  zum  voll- 
endeten 18.  Lebensjahr  und  von  Frauenspersonen  überhaupt, 
thunlichst  die  durch  das  Alter,  beziehungsweise  das  Geschlecht 
derselben  gebotenen  Bücksichten  auf  die  Sittlichkeit  zu  nehmen. 

Von  diesen  Bestimmungen  sind  die  unter  Z.  1  und  3  an- 
geführten, wenn  auch  mit  den  sofort  zu  erwähnenden  Modifi- 
cationen,  wesentlich  der  deutschen  Gew.  Ordg.  (§.  107  Gew.  Ordg. 
für  den  Norddeutschen  Bund,  §.  120  Gew.  Nov.  vom  Jahre 
1878,'')  entlehnt;  die  Bestimmung  unter  Z,  2  ist  dagegen 
unserem  Gesetze  eigenthümlich.  *®)  Sie  soll  zuerst  in  Kürze 
erörtert  werden. 

Das  Gesetz  sagt:  ,,Nicht  minder  haben  Gewerbsinhaber, 
wenn  sie  Wohnungen  ihren  Hilfsarbeitern  überlassen,  diesem 
Zwecke  keine  gesundheitsschädlichen  Räumlichkeiten  zu  wid- 
men.^ 8»)  Die  Fassung  dieser  Bestimmung  ist  kaum  eine  glück- 
liche. Für  die  weitaus  überwiegende  Mehrzahl  der  Fälle  ergibt 
sich  diese  Verpflichtung  der  Gewerbeinhaber  schon  aus  dem 
zwischen  ihnen  und  den  Hilfsarbeitern  bezüglich  der  überlassen en 
Wohnungen  bestehenden  Rechtsverhältnisse.  Wie  nach  der 
deutschen  Gewerbeordnung  können  nämlich  auch  nach  §.  78 
unseres  Gesetzes  die  „Gewerbsinhaber"  „den  Arbeitern  Woh- 
nung unter  Anrechnung  bei  der  Lohnzahlung  nach  voraus- 
gegangener Vereinbarung  zuwenden.*^)  Aus  dem  Er- 
fordernisse „vorausgegangener  Vereinbarung"  ergibt  sich,  dass 
das  von  den  Arbeitern  für  die  Wohnung    zu    leistende,    „bei 

»')  Vgl.  dazu:  Seydel,  a.a.O.,  S.  932,  933;  Mandry,  a.a.O., 
S. 464,  465:  Dernburg,  Lehrbuch,  II  (3.  Aufl.),  S.537  u.  Noto3I;  Schicker, 
a.  a.  0.,  S.  37 ff.;    Kayser,  a.  a.  0.,  S.  175  ff. 

*«)  Vgl.  aber  §.  65  des  ungar.  Gewerbe-Gesetzes  vom  J.  1872  (VHI.  Gesetz- 
Artikel  vom  J.  1872). 

»«)  Vgl.  Entw.  1874.  §.  55,  und  1877,  §.  73:  „Insbesondere  ist  der  Ge- 
werbetreibende, welcher  seinen  Hilfsarbeitern  auch  Wohnung  gibt,  gehalten" 
u.  8.  w. 

*«)  Vgl.  die  Aosfährungen  unter  IV.  „Die  verbotenen  Vertrüge". 
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der  Lohnzahlung^  anzurechnende  Entgelt  vereinbart  sein  muss, 
der  über  die  Wohnung  bestehende  Vertrag  daher  Miethvertrag 
ist.  Schon  darausfolgt  die  Verpflichtung  des  „Gewerbsinhabers**, 
dafür  zu  haften,  dass  die  von  ihm  dem  Arbeiter  überlassene 
Wohnung  keine  gesundheitsschädliche  ist.*^) 

Abgesehen  aber  von  der  Haftung  ex  contractu,  sowie  für  den 
Fall,  wenn  an  unengeltliche  üeberlassung  von  Wohnungen  an  die 
Arbeiter  gedacht  wird,  ist  die  Benützung  gesundheitsschädlicher 
Wohnungen  durch  die  sanitäts-,  beziehungsweise  baupolizeilichen 
Vorschriften  untersagt ,  unter  Umständen  auch  nach  dem 
Strafgesetze  strafbar.  Wenn  trotzdem  diese  Bestimmung  in 
das  Gesetz  aufgenommen  wurde,  so  mag  der  Grund  lediglich 
in  gewerbepolizeilichen  Rücksichten  gefunden  werden.  Selb- 
ständige Bedeutung  kann  dieser  Thatsache  nicht  beigelegt 
werden,  da  es  der  Bestimmung  an  einer  besonderen,  in  der 
Gewerbeordnung  ausgesprochenen  *^)  Sanction  für  den  Fall  ihrer 
Uebertretung    fehlt. 

Betreffend  die  sub  3.  angeführte  Bestimmung  *3),  so  ist  es 
wohl  von  Interesse,  sie  mit  der  entsprechenden  Bestimmung 
der  deutschen  Gew.  Ordg.  (§.  120,  Abs.  1)  zu  vergleichen.  Die 
letztere  lautet:  »Die  Gewerbeuntemehmer  sind  verpflichtet 
bei  der  Beschäftigung  von  Arbeitern  unter  18  Jahren  die  durch 
das  Alter  derselben  gebotene  besondere  Rücksicht  auf  Ge- 
sundheit und  Sittlichkeit  zu  nehmen." 

üebereinstimmend  **)  wird  anerkannt,  dass  der  Nachdruck 
hier  auf  dem  Worte  „besondere"  liegt ,  „dass  die  Rücksicht 
weiter  gehen  muss,  als  die  für  die  über  18  Jahre  alten  Ar- 
beiter". In  unserem  Gesetze  fehlt  nun  aber  nicht  nur  dieses 
Wort,  sondern  die  hier  dem  Gewerbsinhaber  auferlegte  Ver- 
pflichtung „bei  der  Beschäftigung  von  Hilfsarbeitern  bis  zum 

*»)  Vgl.  §.  1096  allg.  b.  G.  B. 

**)  Entw.  1874  (§.  55)  verwies  in  dieser  Beziehnng  anf  die  „für  die 
Sanitätspolizei  bestehenden  Vorschriften** ;  Entw.  1877  yerpflichtete  „den  snr 
Herstellnng  nnd  Erbaltnog  einer  solchen  Wohnnng  für  noth wendig  befundenen 
Binrichtnng  von  der  Behörde  ertheilten  Aufträgen  zn  entsprechen**  (§.  53) 
AehnL  des  nngar.  Gew.- Ges.  a.  a.  0. 

^')  Entw.  Ton  1874  n.  1877  enthalten  eine  ähnliche  Bestimmung  nicht ; 
auch  nicht  der  dem  §.  74  unmittelbar  zu  Grunde  liegende  §.  98  des  in  der 
IX.  Session  des  A.  H.  vorgelegten  Entwurfes. 

**)  Vgl.  Schüker ,  a.  a.  0.,  S.  38;  Kayser,  a.  a.  0.,  S.  175  n.  A. 
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vollendeten  18.  Jahre  und  von  Franenspersonen  überhaupt, 
thunlichst  die  durch  das  Alter,  beziehungsweise  das  Ge- 
gchlecht  derselben  gebotene  Rücksicht  auf  die  Sittlichkeit  zu 
nehmen"  hat  durch  die  Eliminirung  der  Worte  „auf  die 
Gesundheit",  durch  die  Abschwächung  mittelst  des  Beisatzes 
„thunlichst"  einen  ganz  anderen,  meines  Erachtens  rein 
polizeilichen  Charakter  erhalten  und  bei  weitem  nicht  die 
Bedeutung,  wie  in  der  deutschen  Gew.  Ordg.  Ein  Beispiel  dürfte 
dies  klar  machen.  Gewiss  würde  ein  Gewerbeunternehmer 
nach  der  deutschen  Gew.  0.  auch  civilreehtlich  haftbar  werden, 
wenn  ein  Arbeiter  vor  vollendetem  18.  Lebensjahre  durch  eine 
gesundheitswidrige  Verwendung  im  Gewerbe  einen  Schaden 
erlitte,  z.  B.  dadurch,  dass  er  verpflichtet  würde,  für  sein 
Alter  zu  schwere  Lasten  zu  tragen ,  oder  lange  in  gebückter 
Stellung  zu  bleiben.  Nach  unserem  Recht  hätte  der  Arbeiter, 
wenn  er  nicht  zu  den  „jugendlichen  Hilfsarbeitern"  *^)  gehört, 
und  den  Gewerbeinhaber  nicht  der  Vorwurf  der  Nichterfüllung 
der  sub  1  erwähnten,  sofort  darzustellenden  Verpflichtung 
treffen  würde,  deshalb  lediglich  das  Recht,  den  Vertrag  vor- 
zeitig und  ohne  Aufkündigung  aufzulösen.  *ö)  Ein  civilrecht- 
licher  Entschädigungsanspruch  wegen  des  etwa  an  der  Ge- 
sundheit erlittenen  Schadens  wäre  unter  den  angegebenen 
Voraussetzungen  meines  Erachtens  nicht  begründet. 

Von  besonderer  Bedeutung  ist  nun  aber  die  sub  1  an- 
geführte Verpflichtung.  Sie  lautet:  „Jeder  Gewerbsinhaber 
ist  verpflichtet,  auf  seine  Kosten  alle  diejenigen  Ein- 
richtungen bezüglich  der  Arbeitsräume,  Maschinen  und  Werk- 
geräthschaften  herzustellen  und  zu  erhalten,  welche  mit 
Rücksicht  auf  die  Beschaffenheit  seines  Gewerbsbetriebes  oder 
der  Betriebsstätte  zum  Schutze  des  Lebens  und  der  Gesund- 
heit der  Hilfsarbeiter  erforderlich  sind."  *')  Die  beiden  folgen- 
den Absätze  enthalten  lediglich  Ausführungen  dieses  Grund- 
satzes.    Auch   hier   ist   es    von   Interesse,    zur    Vergleichung 

*  ^)  Begriff  §.  93.  „Unter  jogendlichen  Hilfearbeltem  werden  in  diesem 
Gesetze  Hilfsarbeiter  bis  znm  vollendeten  16.  Lebensjahre  verstanden.^ 

'•)  Vgl.  §.  82  a  lit.  a)  n.  §.  101,  Z  2  lit.  a). 

*'')  Entw.  1874,  §.  55  wörtlich  übereinstimmend  mit  §.  107  Gew.  Ordg, 
für  den  nordd.  Bund,  bis  anf  das  Wort  „besondere''  vor  „Beschaffenheit^. 
Entw.  1877 ,  §.  73 ,  fügt  hinzu  nhezfiglicb  der  Arbeltsränme,  Maschinen  und 
Werkgeräthschaften«,  §.  93*  Reg.-Vorl.  =  §.  74»  Ges. 
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die  entsprechende  Bestimmung  der  deutschen  Gew.  Ordg. 
(§.  120)  herbeizuziehen.  Sie  lautet  in  der  Fassung  vom  Jahre 
1878 :  „Die  Gewerbeunternehmer  sind  endlich  verpflichtet,  alle 
diejenigen  Einrichtungen  herzustellen  und  zu  unterhalten,  welche 
mit  Rücksicht  auf  die  besondere  Beschaffenheit  des  Gewerbe- 
betriebes und  der  Betriebsstätte  zu  thunlichster  Sicherheit  gegen 
Gefahr  für  Leben  und  Gesundheit  nothwendig  sind."  In  der  Ge- 
werbeordnung für  den  norddeutschen  Bund  vom  Jahre  1869  lau- 
tete §.  107  so,  wie  §.  120,  nur  mit  der  Modification,  dass  er  die 
Worte  „auf  seine  Kosten"  vor  „alle  diejenigen  Einrichtungen" 
und  „der  Arbeiter"  nach  „zu  thunlichster  Sicherung"  enthielt. 
Aus  dem  Fehlen  der  —  wohl  überflüssigen  —  Worte  „auf 
seine  Kosten"  kann  ganz  gewiss  *®)  und  aus  dem  der  Worte 
„der  Arbeiter*  im  §.  120  doch  wohl*»)  auf  eine  beabsichtigte 
materielle  Aenderung  des  §.  107  nicht  geschlossen  werden. 
Sieht  man  nun  von  dieser  Nichtübereinstimmung  zwischen 
§.  1 20  cit.  und  §.  74  unseres  Gesetzes  ab,  so  bestehen  zwischen 
beiden  noch  immer  nicht  unwichtige  Verschiedenheiten.  Die 
deutsche  Gewerbeordnung  erfordert„Einrichtungen"  schlechtweg. 
Unser  Gesetz  spricht  von  „Einrichtungen  bezüglich  der  Arbeits- 
räume, Maschinen  und  Werkgeräthschaften"  ;  das  deutsche  Gesetz 
spricht  von  „Einrichtungen",  welche  —  zu  thunlichster 
Sicherheit  gegen  Gefahr  für  Leben  und  Gesundheit  noth- 
wendig sind";  unser  Gesetz  spricht  von  Einrichtungen  — 
zum  Schutze  des  Lebens  und  der  Gesundheit  der  Hilfs- 
arbeiter erforderlich  sind.  Dass  das  deutsche  Gesetz  „die 
besondere  Beschaffenheit  des  Gewerbebetriebs  und  der 
Betriebsstätte",  unser  Gesetz  „die  Beschaffenheit  des  Gewerbe- 
betriebes oder  der  Betriebsstätte"  hervorhebt,  —  ist  meines  Er- 
achtens  ohne  Relevanz  —  gewiss  ist,  dass  „und"  im  deutschen 
Gesetz  nicht  conjunctiv '^<^),  sondern  disjunctiv  zu  nehmen. 
Bedeutungsvoll  wird  aber  die  Frage  nach  der  Tragweite  der 
sonstigen  Abweichungen,  und  zwar  aus  folgendem  Grande. 
Wenn  auch    —    worauf  noch  zurückzukommen   —  die  Praxis 

*^)  Vgl.    auch  Eutscb.   des  Reichsgerichtes  in  Oivilsachen  (heransg.  von 
den  Mitgliedern  des  Gerichtshofes  —  cit.  R.  0.).  XI,  S.  24  f. 

*^)  A.  M.  Seydel,  a.  a.  0..  S.  933,  Note  1.  —  Dag.  Schicker,  a.a.O.. 
S.  45;  Kayser,  a.  a.  0.,  S.  17a 

*«)  Vgl  z.  B.  Bnt.  des  R.-G.  YIII,  S.  51  flf. 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n.  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  19 
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des  deutschen  Eeichsgericlits  über  die  juristische  Bedeutung 
der  hier  besprochenen  Bestimmung  des  deutschen  Gesetzes 
keineswegs  eine  constante  und  consequente  ist,  so  hat  das 
Reichsgericht  gerade  aus  jenen  Worten,  in  welchen  unser 
Gesetz  von  der  deutschen  Gewerbeordnung  abweicht,  wichtige 
Consequenzen  gezogen.  Vorerst  hat  das  Reichsgericht  wiederholt 
aus  der  allgemein  lautenden  Bestimmung  „solche  Einrich- 
tungen herzustellen"  u.  s.  w.  gefolgert ,  dass  darunter  nicht 
blos  Einrichtungen,  welche  „die  Betriebsstätten,  die  Maschinen, 
dauernde  Anlagen  oder  bauliche  Vorrichtungen"  betreffen, 
sondern  auch  „persönliche  Schutzbekleidungen"  der  Arbeiter, 
Ausrüstungsgegenstände,  namentlich  z.  ß.  Schutzbrillen,  und 
auch  die  Vorsorge  für  die  Ertheilung  der  Anweisungen  zum 
zweckentsprechenden  Gebrauch  der  Einrichtungen  dort,  wo 
diese  erforderlich,  zu  verstehen  seien.  ^^)  Ferner  hat  das  Reichs- 
gericht aus  der  Fassung  „thunlichster  Sicherheit"  wiederholt 
den  wichtigen  Schluss  gezogen,  dass  der  Gewerbeinhaber  nicht 
nur  verpflichtet  ist,  solche  Einrichtungen  zu  treffen,  die  einen 
absoluten  Schutz  zu  gewähren  im  Stande  sind,  sondern  auch 
solche,  die  nur  relativen  Schutz  gewähren,  die  „geeignet 
sind,  die  mit  dem  Fabriksbetrieb  verbundenen  Gefahren  in 
erheblichem  Grade  zu  vermindern  und  also,  wenn  auch  nicht 
immer,  so  doch  der  Regel  nach,  diese  Gefahr  zu  verhüten".  *2) 

Es  fragt  sich  nun,  welche  Bedeutung  hat  es,  dass  §.  74 
in  den  beiden  angeführten  Richtungen  geändert  wurde? 

Sicherlich  wird  behauptet  werden  dürfen,  dass  man  durch 
die  Abänderung  der  Worte  „thunlichste  Sicherheit  etc."  in 
„zum  Schutze*  u.  s.  w.  dem  Gewerbeuntemehmer  eine  strengere 
Haftung  aufzulegen,  dem  Hilfsarbeiter  einen  weiterreichen- 
den Schutz  zu  gewähren  vermeinte,  '^s)  Ist  nun  aber  auch  diese 


6«)  Vgl.  Ent.  R.  G.  I,  S.  271.  275;  IV,  S.  24;  V,  S.  104  ff..  XI,  S.  24; 
Seuffert,  Archiv.  Band  39,  N.  331,  Band  41,  N.  19.  —  Bolze,  Praxis 
des  Reichsgerichtes,  I.Band,  N.  523;  vgl.  anch  die  Ent  des  0.  L.  G.  für 
Bayern.  Seuffert,  Archiv,  Band  41,  N.  53.  —  Dazn  Kayser,  a.a.O., 
8.  176,  177;   Schicker,  a.a.O.,  S.  44. 

")  Ent.  des  R.  G.,  I,  S.  273;  V,  S.  101  f.;  VOI,  S.  51  ff.  —  Vgl.  auch 
Mandry,  a.  a.  0.,  S.  465,  Note  9;  Kayser,  a.  a.  0.,  S.  176,  Bern.  18. 

")  „The  object  of  all  judictal  construeHon  of  siattUe»  ig  to  aseertain  the 
intention  of  the  Legislaturen  and  the  method  of  aUairdng  that  object  it  to  con- 
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Meinung  eine  irrige  und  diese  Abänderung  eher  den  en 
gegengesetzten  Erfolg  herbeizuführen  geeignet,  so  werc 
doch  auch  vom  Standpunkte  unseres  Rechtes  den  G 
Unternehmer  für  verptiichtet  erachten,  dort,  wo  al 
Schutz  nicht  zu  erreichen  ist,  jene  Einrichtungen  herzi 
und  zu  erhalten,  welche  wenigstens  die  mit  dem  G^ 
betriebe  verbundenen  Gefahren  zu  vermindern  geeign( 
mit  anderen  Worten,  wir  werden  auch  vom  Stand 
unsere  Rechtes  die  Einrede  des  Gewerbeuntemehmers 
es  gegen  die  mit  gewissen  Gewerben  verbundenen  G 
einen  absoluten  Schutz  nicht  gebe,  nicht  zulassen.  Di 
tigkeit  dieser  Auslegung  ergeben  die  Worte,  „dass  ei 
fährdung  der  Arbeiter  bei  umsichtiger  Verrichtung  ihrer 
nicht  leicht  bewirkt  werden  kann"  (§.  74,  Abs.  2).  Bedei 
erscheint  es  aber,  trotz  der  Worte  „bezüglich  der  A 
räume"  u.  s.  w.  das  Wort  „Einrichtung"  in  unserem  ( 
in  dem  Sinne,  welchen  das  Reichsgericht  mit  dieser  Besti 
der  deutschen  Gewerbeordnung  verbindet,  auszulegen. 
Gesetz  spricht  von  „Einrichtungen  bezüglich,  also 
der  Arbeitsräume,  Maschinen  und  Werkgeräthschaftei 
diesen  Worten,  wie  aus  dem  2.  Absätze  des  §.  74  ergil 
dass  es  an  Einrichtung  der  Arbeitsräume,  der  Mas 
der  Werkgeräthschaften  denkt,  so  dass  es  gewiss  ist 
z.  B.  die  Ausrüstung  der  Arbeiter  mit  Schutzbrille] 
entsprechenden  Kleidungsstücken,  die  Anweisung  zum 
entsprechenden  Gebrauch  der  Einrichtungen  unter  den 
laut  des  Gesetzes  nicht  zu  subsumiren  ist.  Auch  hie 
es  sich,  wie  wenig  überlegt  und  durchdacht  die  Abwe 
unseres  Gesetzes  von  seinem  Vorbilde  ist.  Gewiss 
unserem  Gesetze  keine  Verpflichtung  zum  Schutze  des  Ai 
dem  Gewerbeuntemehmer  auferlegt,  die  ihm  in  der  dei 
Gewerbeordnung  nicht  auferlegt  ist.  *^*)    Dass   aber  alle 

li'ider  the  whole  of  each  staitäp-  reading  all  its  sentenees  gramma'iccdl 
Order  tokich  hau  been  adopted  hy  ita  framerSf  und  gitnng  every  wort 
and  proper  meaning,*^  Wilberforce,  a.  a.  0.,  S.  99,  und  die  folgen 
interessanten  Ansftthrnngen  dieses  höchst  empfehlenswerthen  Werkes. 
")  Vgl.  z.  B.  Ent.  R.  ö.  Vm,  S.  55  f.;  Senffert,  Archiv, 
N.  191;  Band  36.  N.  149.  150;  Band  37,  N.  242;  Band  38 
160;  Band  40,  N.  H^,  Bolze.  Praxis,  I,  N.  622.  —  Kayser, 
S.  176.  177. 

11 
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die  Fassung  der  deutschen  Gewerbeordnung  geforderten  Ein- 
richtungen auch  nach  dem  Wortlaute  unseres  Gresetzes  ge- 
fordert sind,  wird  Niemand  behaupten.  Trotzdem  müssen  wir 
nach  dem  Satze,  dass  Niemand  für  fremde  Nachlässigkeit  leiden 
soll,  auch  vom  Standpunkte  unseres  Rechtes  die  Verpflichtung 
des  Gewerbeuntemehmers  zur  Vorsorge  für  Hilfsarbeiter  in 
allen  den  Fällen  anerkennen,  in  denen  sie  die  deutsche  Praxis 
anerkennt.  Auch  wir  werden  den  Gewerbeinhaber  haften  lassen, 
wenn  er  es  unterliess,  den  Arbeiter  mit  Schutzbrillen,  Masken, 
Handschuhen  u.  s.  w.  zu  versehen  dort,  wo  diese  zum  Schutze  des 
Arbeit ers  gegen  Gefahr  für  Leben  oder  Gesundheit  erforderlich 
sind.  Auch  wir  werden  den  Gewerbeunternehmer  für  haftbar 
erklären,  wenn  er  es  unterlassen,  die  etwa  erforderliche  An- 
leitung oder  Belehrnng,  wie  die  Schutzvorrichtungen  ent- 
sprechend zu  gebrauchen  sind,  zu  geben ,  dort,  wo  er  Kenntniss 
derselben  nicht  voraussetzen  durfte  u.  s.  w.  ^^)  Auf  eine  damit 
zusammenhängende  Frage  komme  ich  noch  zurück. 

Nicht  leicht  zu  beantworten  ist  nun  aber  die  Frage  nach 
der  juristischen  Natur  dieser  dem  Gewerbeinhaber  auferlegten 
Verpflichtung.  Denn  damit  hängt  eine,  in  neuester  Zeit,  zumal 
von  französischen  und  italienischen  Schriftstellern  ^*)  viel  ven- 
tilirte  Frage  nach  der  Haftung  des  Gewerbeunternehmers  für 
Todtungen  und  Verletzungen  der  Arbeiter  bei  Ausführung  der 
ihnen  übertragenen  Arbeiten,  also  in  Ausübung  des  Gewerbe- 
betriebs zusammen.  Bei  Betrachtung  der  hier  behandelten 
Bestimmung  des  §.  74  ist  ein  Doppeltes  festzuhalten. 


")  Ob  aach  in  dem  in  Seuffert's  Archiv,  Band  38,  N.  54,  refe- 
rirtea  FaUe?    Mir  scheint  es  zweifelhaft! 

^^)  Vfrl.  Sainctelette,  dela  reapontahilHi  et  dela  garantie  (BmxeUes, 
Paris  18S4),  S.  110 ff.  nnd  daza  namentlich  die  Ansführongen  von  J.  E.  Labb6 
in  Sirey,  Beeueil,  1885,  S.  25ff.,  Note  zu  1—6,  u.  z.  über  die  Natur  der 
Haftung,  §.  1,  und  über  Umfang  der  Haftung,  §.  U.  (Ueber  Sainctelette  vgL 
Köhler  in  Goldschmidt's  Zeitschrift,  XXXTT,  S.  306f.,  und  Grttnhut's 
Zeitschrift,  XIII,  S.  464 ff.)  Gegen  die  auch  von  Sainctelette  vertretene  Auf- 
fassung spricht  sich  neuerdings  aus:  Chironi  la  eolpa  nel  diritto  civile  odierno 
(Torino  1884),  S.  369:  n^^t  tenendo  tempre  ü  diritto  poiitiffo  in  vigore^  cot- 
e$ta  ttotia  non  ^  giuata,*'  Vgl.  auch  Chironi  della  reaponsabilitä  dti  Padroni, 
(Sienal884),  sp.  S.  lOffl  —  Sc  hupf  er,  la  responaabüith  dei  Pad/roni  (Borna 

1883).  —  Vgl.  im  Allgemeinen  die  Haftpflichtfrage.    Gutachten  und  Berichte. 

veröffentlicht  vom  Vereine  für  Socialpolitik  (Leipzig  1880). 
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Festzuhalten  ist  zunächst,  dass  —  um  es  möglicl 
verfänglich  auszudrücken  —  das  Gesetz  den  Schutz  des 
und  der  Gesundheit  der  Hilfsarbeiter  im  dargestellten 
bezweckt  '^^),  d,  h.,  dass  dem  Gewerbeunternehmer  die  darg< 
Verpflichtung  im  Interesse  zu  Gunsten  der  Arbeiter  au 
ist.  Damit  will  gesagt  sein,  dass,  wie  immer  diese  Verpfli 
aufgefasst  werden  mag,  zur  Begründung  des  Anspruc 
Ersatz  eines  in  Folge  der  Nichterfüllung  dieser  Verpfli 
erlittenen  Schadens  nur  Arbeiter  desjenigen,  dem  d: 
pflichtung  oblag,  sich  auf  diese  Bestimmung  berufen  1 
Daraus  soll  aber  noch  nicht  gefolgert  werden,  dass  a 
Verpflichtung  dem  Arbeiter  gegenüber  obliegt,  mit  fi 
Worten,  das?  die  Arbeiter  ihrem  Principal  gegenüber 
Anspruch  auf  Erfüllung  der  Verpflichtung  haben ,  das 
die  dem  Gewerbeunternehmer  auferlegte  Verpflichtung 
ihrer  Interessen  bezweckt,  sie  deshalb  Subjecte  d 
Spruchs,  der  der  Verbindlichkeit  entspricht,  sind. 0®) 
der  Fall,  kann  aus  der  Thatsache,  dass  der  Gewerbeunter 
zur  Vorsorge  für  seine  Hilfsarbeiter  verpflichtet  ist,  d 
um  mit  Ihering  zu  sprechen,  Zwecksubjecte  sind, 
gefolgert  werden.  Weiter  darf  aus  dem  Umstände,  d 
den  Gewerbeinhabern  auferlegte  Verpflichtung  zur  V 
für  die  Hilfsarbeiter  vertragsmässig  nicht  ausgeschlossen 
kann  '^ö)  ,  auf  den  Charakter  dieser  gesetzlichen  Besti 
nicht  geschlossen  werden.  Auch  die  den  Eisenbahner 
das  Gesetz  vom  27.  März  1869  auferlegte  Haftpflich 
vertragsmässig  weder  abgelehnt,  noch  eingeschränkt  ' 
ohne  dass  deswegen  der  Charakter  dieser  Verpflichti 
anderer  würde.  Damit  soll  auf  die  Auffassung  dieser 
liehen  Bestimmung  als  ^Polizeigesetz"  hingewiesen  we 

Bevor  nun  die  vorliegende  Frage  vom  Standpunkte 
Rechtes  beantwortet  wird,  mag  hier,  wegen  der  nachgew 
Verwandtschaft   des  §.  74   mit  §.  120  der  Gew.  Ordg. 


*')  Vgl    Motive  zur  Reg.- Vorl.  S.  109  ff. 

^^)   Vgl.  dazu  Ihering,    Gei.^t  des  löm.  Rechtes.    III,  S.  3 
über    Zwecksubject    and    Rechtssnbject,     Ihering,    Zweck,    I 
.^.454  f. 

*^)  Vgl.  die  Motive  zur  Reg.-Vorl.  a.  a.  0. 
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deutsche  Reich,    dargestellt  werden,    wie  die  letztere  seitens 
des  deutschen  Reichsgerichtes  aufgefasst  wird,  ^o) 

Das  Reichsgericht  lässt  —  um  zunächst  damit  zu  beginnen  — 
es  dahingestellt  bleiben,  ob  die  im  §.  120  (resp.  §.  107)  der  R. 
Gew.  Ordg.  den  Gewerbeunternehmern  auferlegte  Verpflichtung 
als  Bestandtheil  des  mit  den  einzelnen  Arbeitern  abgeschlossenen 
Dienstvertrages  betrachtet  werden  könne,  ^i)  „Ob  §.  120  Gew. 
Ordg.  vertragsmässige  Verpflichtungen  des  Gewerbe- 
nntemehmers  gegenüber  seinen  Arbeitern  begründe,  oder  ob 
derselbe  nur  präventiv -polizeiliche  Vorschriften  enthalte, 
kann  dahingestellt  bleiben.  «^  *)  In  einer  anderen  Entscheidung 
erklärt  das  Reichsgericht  die  Richtigkeit  der  Auffassung 
des  0.  L.  G.  Hamburg,  dass  durch  §.  120  Gew.  Ordg.  eine  von 
den  sonstigen  Contracts-  und  Delictsklagen  verschiedene 
Art  der  Klagen  eingeführt  sei,  für  zweifelhaft.  **3)  Soweit  ist 
eine  positive  Ansicht  dieses  h.  Gerichtes  nicht  zu  entnehmen. 
Untersucht  man  aber  die  positiven  Aussprüche  desselben,  so 
kann  nicht  behauptet  werden,  dass  sie  mit  sich  selbst  überein- 
stimmen und  ein  reines  Resultat  ergeben. 

Wiederholt  hat  das  Reichsgericht  ausgesprochen ,  „dass 
nach  der  richtigen  Auffassung  des  gemeinen  Civilrechtes  schon 
der  Dienstvertrag,  welchen  der  Gewerbeunternehmer  mit  seinem 
Arbeiter  abschliesst,  dem  ersteren  wesentlich  dieselbe  Verpflich- 
tung wie  §.  120  Gew.  Ordg.  auferlege"  ^%  sich  somit  auf  den  Stand- 
punkt gestellt,  der  in  dieser  Frage  von  manchen  französischen 
Juristen,  namentlich  von  Sainctelettein  seiner  interessanten 
Schrift  j^de  la  responsabilit4  et  de  la  garantie^  eingenommen  wird. 
Ist  nun  diese  Verpflichtung  eine  vertragsmässige  —  also,  da 
es  einen  Arbeitsvertrag  cum  incerta  persona  nicht  gibt,  schon 
kraft  Gesetzes  Bestandtheil  des  mit  den  einzelnen  Arbeitern  abge- 


^^  üeber  die  in  der  Lit.  vertretene  Anffassnng:  Mandry,  a.a.O., 
S.  463.  —  Dernbarg,  a.  a.  0.,  S.  537,  Note  31. 

")  E.  E.  G.,  Xn,  S.  130. 

«•)  XIV,  S.  84. 

•')  Seuffert,    Archiv,  Band  40,  Note  142. 

•«»)  E.  R.  G.  Vin,  S.  151,  und  Bolze,  Praxis  I,  N.  620:  „Der  Ge- 
werbe-üntemehmer  hat  gemeinrechtlich  schon  vermöge  des  Dienstmiethvertrages 
die  dnrch  Gew.  Ordg.,  §.  120,  ausgesprochene  Verpflichtung,  die  für  Sicherheit 
und  (?)  Gesundheit  und  Leben  der  von  ihm  beschäftigten  Arbeiter  erforder- 
lichen Einrichtungen  zu  treffen.**  Vgl.  auch  Kaiser,  a.  a.  0,  S.  176,  Bern.  11. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Prof. Dr.H.Kra8nopol8ki:  Abänd. u. Ergänz. d. Gewerbeordnung.     295 

schlossenen  Vertrags,  so  ergeben  sich  daraus  zwei  Consequenzen, 
und  zwar  1.  dass  die  Klage  wegen  Verletzung  oder  Tödtung  eines 
Arbeiters  durch  Ereignungen  im  Gewerbebetriebe  eine  Con- 
tractsklage,  die  Klage  aus  dem  Dienstmieth vertrage  ist^*); 
2.  dass  nicht  der  Kläger  ein  Verschulden  des  Beklagten ,  „sondern 
dieser  den  Nachweis  zu  führen  habe,  dass  ihn  in  dieser  Be- 
ziehung kein  Verschulden  trifft".  Diese  beiden  Consequenzen 
sind  auch  anerkannt  in  einzelnen  Entscheidungen.  ^^)  Nicht  ganz 
zu  demselben  Resultate  führt  aber  die,  in  anderen  Entschei- 
dungen desR.  G.Ö6)  vertretene  Auffassung  der  dem  Gewerbeunter- 
nehmer im  §.  120  der  Gew.  Ordg.  auferlegten  Verpflichtung  als 
einer  gesetzlichen  Pflicht  zur  Diligenz  nach  einer  bestimmten 
Richtung.  Auch  vom  Standpunkte  dieser  Auffassung  hat  aller- 
dings die  Bestimmung  des  §.  120deut.  Gew.  Ordg.  nicht  lediglich 
„den  Charakter  einer  präventiv-polizeilichen  Vorschrift"  *^),  ist 
die  Haftung  des  Gewerbeunternehmers  nicht  nach  den  G 
der  lex  Äquüia  zu  beurtheilen.  Auch  von  diesem  S 
„haftet  der  Gewerbeunternehmer  für  den  durch  Verletzung 
seiner  Arbeiter  entstandenen  Schaden,  sobald  das  zur  thun- 
lichsten  Sicherung  der  Arbeiter  gegen  Gefahr  für  Leben  und 
Gesundheit  Nothwendige  objectiv  nicht  besteht,  der  Causal- 
zusammenhang  zwischen  diesem  Mangel  und  dem  eingetretenen 
Unfälle  anzunehmen  ist  und  nicht  besondere  Umstände  vor- 
liegen, aus  denen  sich  ergibt,  dass  auch  bei  Anwendung  aller 
Sorgfalt  und  Sachkunde,  welche  ein  ordentlicher  Gewerbe- 
treibender besitzen  und  anwenden  muss,  die  zum  Schutze  der 
Arbeiter  geeigneten  und  nothwendigen  Schutzvorrichtungen  zur 
Zeit  des  Unfalls  nicht  getroffen  werden  konnten".  Nur  nach 
Einer  Richtung,  scheint  es  mir,  führt  diese  Auffassung  zu  einer 


•*)  S.  auch  Mandry,  a.  a.  0.  „Die  contractlichen  Anspr&che 
können,  müssen  aber  keineswegs  concnrriren  mit  den  delictisclien ,  bez.  quasi- 
delictischen  Ansprüchen  auf  Grund  des  §.  2  des  Haftpflicht- Gesetzes  vom 
7.  Juni  1871.«  Vgl.  nun  auch  E.  R.  G.  XV,  S.  84. 

")  Vgl.  E.  R.  G.  I,  S.  271;  XU,  S.  48.  Bolze,  a.  a.  0. ,  1,  N.  620; 
„Erfolgt  ein  Schaden,  so  ist  der  Arbeitgeber  so  lange  für  denselben  verant- 
wortlich, bis  er  den  Nachweis  führt,  dass  ihm  in  dieser  Beziehung  kein  Ver- 
schulden trifft,  dag.  E.  R.  G.  XV,  S.  84. 

")  E.  R.  G.  XII,  S.  130.  —  Seuffert,  Archiv,  Band  35,  N.  160- 

«^)  Vgl.  besonders  E.  VI,  S.  62ff.;  VIU,  S.  5lff.  Seuffert,  Archiv, 
Band  40,   N.  742. 
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anderen  Entscheidung  als  die  ersterwähnte,  nämlich  in  Bezug 
auf  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  der  beschädigte  und 
klagende  Arbeiter  zu  beweisen  hat,  dass  die  erforderlichen 
Schutzvorrichtungen  nicht  vorhanden  waren  oder  ob  der  in 
Anspruch  genommene  Gewerbeunternehmer  beweisen  muss,  dass 
er  das  zur  thunlichen  Sicherheit  der  Arbeiter  gegen  Gefahren 
für  Leben  und  Gesundheit  Nothwendige  vorgekehrt  habe.  Allein 
in  dieser  Richtung  sind  die  Entscheidungen  des  B.  G.  mit 
einander  nicht  ganz  in  Harmonie.  Während  in  der  einen  Ent- 
scheidung*'*) ausgesprochen  ist,  „wenn  das  Appell.  Gericht  die 
näheren  Angaben  vermisst,  welche  Einrichtungen  ausser  den 
bereits  getroffenen  der  Beklagte  —  hätte  treffen  können  und 
sollen,  um  die  fragliche  Gefahr  von  seinen  Arbeitern  abzuwenden 
—  so  kann  darin  eine  Verletzung  des  §.  107  (120)  Gew.  Ordg. 
nicht  gefunden  werden";  in  einer  anderen«*),  „dass  man  dem 
beschädigten  Arbeiter  nicht  die  Pflicht  auferlegen  kann, 
schon  in  der  Klage  die  Mängel  der  Maschine,  auf  welcher 
der  Unfall  zurückzuführen  ist,  anzugeben ;  geht  eine  vom  R.  G. 
gebilligte  Entscheidung  des  0.  L.  G.  Hamburg  ''^)  davon  aus, 
dass  dem  Beschädigten  nicht  zuzumuthen  ist,  den  speciellen 
Fehler  zu  erforschen  und  nachzuweisen,  welcher  den  Unfall 
herbeigeführt  hat".  Möglich  ist  allerdings,  dass  hier  die  Indi- 
vidualität des  Falles  massgebend  war. 

Mit  der  bis  nun  dargestellten  Auffassung  des  §.120 
der  deut.  Gew.  Ordg.  steht  nun  aber  eine  andere,  in  Ent- 
scheidungen des  R.  G.  vertretene  in  offenbarem  Widerspruch. 
Zwar  hat  das  R.  G.  in  einer  Entscheidung  vom  Jahre  1881 
eingehend  ausgeführt,  dass  die  Vorschrift  des  §.  120  nicht 
als  ein  auf  Schadensverhütungen  hinzielendes  Polizeigesetz 
im  Sinne  des  §.  26  A.  L.  R.  I.  8  anzusehen  sei.  7^)  Allein  nicht 
nur  ist  daselbst ''^)  ein  geradezu  entgegengesetztes  Erkenntniss 
vom  Jahre  1877  erwähnt,  sondern  auch  in  einer  neuerlichen  Ent- 
scheidung ^s)  ausgeführt.  „Die  Vorschrift  der  Gew.  Ordg.  §.  120 

«•)Senffert,   Archiv,   Band  35,   N.  160. 
«•)  Senf  fort,    ArcWv,   Band  38,    N.  160. 
T<^Senffert,    Archiv,    Band  40.   N.  142. 
")  Vgl.  die  Note  67  cit.  Entsch. 
")  E.  B.  G.  VI,  S.  65,  Note.  E.  des  HI.  Senats. 
'")  Vgl.  Bolze,  a.a.O.,  S.  618. 
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hat  einen  öfPentlieh  rechtlichen,  polizeilichen  Charakter.  Der 
Grewerbeunternehmer  kann  durch  die  Polizeibehörde  angehalten 
werden,  die  durch  das  Gesetz  geforderten  Einrichtungen  zu 
treflFen  ;*eine  privatrechtliche  Verpflichtung  zur  Herstellung 
derselben,  eine  Entschädigungsverpflichtung  für  den  Fall  der 
Unterlassung  ist  dadurch  nicht  eingeführt.  Eine  Entschädigungs- 
pflicht ergibt  sich  erst  durchHeranziehung  anderer  Bestimmungen, 
für  das  A.  L.  R.  I.  6  §§.  9  ff.  Es  wird  eigene  Verschuldung  des 
Gewerbeunternehmers  gefordert  (§.  10).  —  Die  eigeneVer- 
schuldong  ist  von  dem  Kläger  zu  beweisen,  wenn 
sie  nicht  aus  den  Umständen  erhellt"  — und  in  einer 
anderen  Entscheidung^*)  heisst  es  ebenfalls  „der  Beklagten 
muss  ein  Versehen  nachge^riesen  werden"  —  also  gerade 
entgegengesetzt  zu  den  obenangeführten  Entscheidungen.  Diese 
Ausführungen  dürften  wohl  die  Behauptung,  dass  aus  den 
Entscheidungen  des  E.  G.  ein  reines  Resultat  nicht  zu  ge- 
winnen sei,  beweisen.  —  Wenden  wir  uns  nun  dem  öster- 
reichischen Rechte  zu»  so  mag  vorerst  die  Frage  nach  der 
Haftpflicht  des  Gewerbeunternehmers  ohne  Rücksicht  auf  die 
Bestimmung  des  §.  74  beantwortet  werden.  ^*)  Abgesehen  von 
den  für  einzelne  Gewerbeunternehmungen  bestehenden  speciellen 
Vorschriften,  sind  für  diese  Frage  massgebend  die  Bestimmungen 
des  allg.  b.  G.  B.  Meines  Erachtens  lässt  sich  aus  den  Normen 
desselben  über  den  Dienstmiethvertrag  (§.1161  ff.)  eine  dem  §  74 
Gew.  Ordg.  entsprechende  Verpflichtung  des  Gewerbeunter- 
nehmers wie  in  den  angeführten  Entscheidungen  des  Reichs- 
gerichts für  das  gemeine  Recht  und  wie  von  mancher  Seite  für 
das  französische  Recht  behauptet  wird,  nicht  entnehmen.  ^^)  Eine 
Haftung  desselben  für  Tödtungen  und  Verletzungen  der  Arbeiter 
im  Gewerbebetriebe  kann  nur  durch  den  Nachweis  eines 
Verschuldens   des  Gewerbeuntemehmers  —  eines  Delictes  — 


^'^)  B  0 1  z  e ,  I ,  N.  630 :  „Der  Beklagten  muss  ein  Versehen  nachge- 
wiesen werden,  es  ist  nicht  zn  yermnthen,  dass  das  von  ihr  gelieferte  Werkzeug, 
ein  Schlichthammer,  mangelhaft  gewesen." 

'*)  Vgl.  dazu  Banda,  Gutachten  in  „Die  Haftpflicbtfrage ,  Gutachten 
und  Berichte,  veröffentlicht  vom  Vereine  fär  Socialpolitik".  Leipzig  1830, 
S.  Iff. 

^^  Vgl.  einerseits  Sainctelette,  a.  a.  0.«  S.  111  ff.,  andererseits 
L  a  b  b  6 ,  a.  a.  0.  und  Petersen  in  der  Note  76  cit.  Gutachten ,  S.  52  ff* 
Chironif  la  responsabilith  u.  s.  w.  S.  10  ff. 
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begründet  werden.  Ein  Verschulden  liegt  nun  aber  in  der  TJeber- 
tretung  eines  Gesetzes,  „das  den  zufälligen  Beschädigungen  vor- 
zubeugen sucht"  (§.  1311  allg.  b.  G.  B.),  sowie  überhaupt  dann 
vor,  wenn  Jemand  bei  Handlungen,  woraus  eine  Verkürzung 
der  Rechte  eines  Anderen  entsteht,  jenen  Grad  des  Fleisses 
und  der  Aufmerksamkeit  unterlässt,  welcher  bei  gewöhnlichen 
Fähigkeiten  angewendet  werden  kann"  (§,  1297).  Von  dieser 
Ansicht  geht,  wenn  ich  nicht  irre,  unsere  Praxis  aus.  In  zwei 
Entscheidungen,  welche  die  uns  beschäftigende  Frage  betreffen, 
ist  der  oberste  Gerichtshof,  ohne  freilich  sich  principiell  aus- 
zusprechen, vom  Gesichtspunkte  des  Delictes  ausgegangen. 
Allerdings  hat  aber  derselbe'^)  ein  Verschulden  gefunden  „in 
der  Verwendung  von  Personen,  denen  man  die  zur  Vermeidung 
jeder  Gefahr  für  ihre  körperliche  Sicherheit  nöthige  Aufmerk- 
samkeit mit  voller  Beruhigung  nicht  zutrauen  kann,  zu  Ver- 
richtungen, welche  die  körperliche  Sicherheit,  ja  selbst  die 
Sicherheit  des  Lebens  bedrohen"  und  in  einem  anderen  Falle  ^^j  „in 
der  Unterlassung  des  Anbringens  von  Pfosten,  welche  das  Herab- 
springen des  Eises  von  der  Eisrutsche  zu  verhindern  geeignet 
waren**.  Thatsächlich  ist  somit  auch  vom  Standpunkte  unseres 
alJg.  b.  G.  B.  eine  Haftung  des  Gewerbeunternehmers  für  Be- 
schädigungen von  Arbeitern  im  Gewerbebetrieb  im  Falle  der 
Unterlassung  von  Vorkehrungen  zum  Schutze  gegen  die  mit 
dem  Gewerbebetriebe  verbundenen  Gefahren  für  Leben  und 
Gesundheit  der  Arbeiter  anerkannt,  sogar  in  einem  Falle, 
welcher  streng  genommen  nicht  unter  §.  74  Gew.  Ordg.  fällt.  Dass 
aber  die  geltenden  Bestimmungen  nicht  zureichen,  ist  anerkannt 
und  mehrfach  ausgesprochen.  '*)  Betreffend  nun  aber  die  Be- 
stimmung des  §.  74,  sei  vorerst  Folgendes  bemerkt: 

Schon  der  Entwurf  einer  Gewerbeordnung  vom  Jahre  1874 
enthielt  im  §.  55,  Abs.  1  eine  mit  der  Bestimmung  des  §.  107  der 
Gew.  Ordg.  für  den  Norddeutschen  Bund  übereinstimmende 
Anordnung  und  fügte  ihr  die  Sanction  bei:  „Für  jede  Beschädi- 
gung,  welche    ein  Hilfsarbeiter  durch  einen  mit  Gefahren 


")  Sammlung  von  Glaser,    ünger  und  Walther.    XVIII,    N.  7819. 
»«)  Dieselbe  Sammlung.    XVni,  N.  8117. 

")  Vgl.  auch  Ran  da  in  dem  Note  75  cit.  Gutachten,  S.  4  und    Braf, 
Daselbst,  S.  8  ff. 
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verbundenen  Gewerbs-  oder  Fabriksbetrieb  ohne  nachweisbares 
öelbstverschulden  erleidet,  hat  der  Unternehmer,  insoweit  die 
Unterstützung  aus  einer  Hilfscasse  nicht  stattfände  oder  nicht 
ausreichen  würde,  angemessene  Entschädigung  zu  leisten." 
Die  dem  Unternehmer  auferlegte  Entschädigungspflicht  war 
somit  eine  subsidiäre;  eine  beschränkte  insofern,  als  sie  nur 
im  Falle  einer  Verletzung  »durch  einen  mit  Gefahren  ver- 
bundenen Gewerbs-  oder  Fabriksbetrieb"  eintreten  sollte ; 
sie  war  aber  unabhängig  von  dem  Vorhandensein  oder  dem 
Nachweise  eines  Verschuldens  des  Unternehmers  und  konnte 
nur  durch  den  Nachweis  eines  „Selbstverschuldens"  des  Hilfs- 
arbeiters ausgeschlossen  werden.  In  dem  im  Jahre  1878  ver- 
öffentlichten Entwürfe  einer  Gew.  Ordg.  §.  73  wurde  die  Haftung 
des  Gewerbeuntemehmers  für  jede  körperliche  Verletzung  oder 
Tödtung  eines  Hilfsarbeiters,  welche  durch  einen  schon  unter 
gewöhnlichen  Umständen  mit  Gefahren  verbundenen  Gre- 
werbsbetrieb  bewirkt  wird,  übereinstimmend  mit  der  der  Eisen- 
bahnuntemehmungen  nach  dem  Gesetze  vom  5.  März  1869, 
Z.  27  R.  G.  Bl.  normirt.  Die  Entschädigungspflicht  konnte  vom 
Unternehmer  nur  ausgeschlossen  werden  durch  den  Beweis,  „dass 
die  körperliche  Verletzung  oder  Tödtung  durch  Verschulden 
des  betroffenen  Hilfsarbeiters  oder  durch  einen  unabwend- 
baren Zufall  erfolgt  ist".  Vielleicht  durch  die  gegen  diese  Be- 
stimmung erhobenen  Einwendungen  ^o)  bewogen,  wurde  in  den 
Motiven  zu  dem  in  der  IX.  Session  des  Abgeordnetenhauses  vorge- 
legten Entwürfe  einer  Gewerbeordnung  s^)  ausgesprochen,  dass 
„eine  Haftpflicht  nach  Art  der  durch  das  Gesetz  vom  5.  März  1869 
Nr.  27  eingeführten,  mit  Rücksicht  auf  die  wesentlichen  Ver- 
schiedenheiten der  diesfälligen  thatsächliohen  Voraussetzungen 
die  Vorlage  nicht  zu  statuiren  vermochte".  In  dem  von  der 
„Haftpflicht**  handelnden  §.  94  des  Entwurfes  wurde  zwar  die 
unbedingte  Haftung  des  Unternehmers  für  die  Tödtung  oder 
körperliche  Verletzung  eines  Hilfsarbeiters,  wenn  sie  „der 
Bevollmächtigte  oder  ein  anderer  Bestellter  des  Gewerbsinhabers 

*"*)  Gutachtliche  Aeusserungen  über  den  Entwarf  einer  neuen  Gewerbe- 
onlnang,  Nach  Materien  geordnet  nnd  herausgogeben  im  Auftrage  des  k.  k. 
Handelsministeriums.  Wien  1879,  S.  87  ff.  und  bes.  a.  a.  0.  S.  9  f. 

^^)  Nr.  253  der  Beüagea  zu  den  stenographischen  Protokollen  des 
A.  H.  IX.  Session.  S.  210. 
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durch  Ausserachtlassung  der  Vorschrift  des  §.93  (=§.74) 
oder  durch  ein  anderes  Verschulden  herbeigeführt  haben,  aus- 
gesprochen" ;  allein  über  die  Haftung  des  Gewerbeunternehmers 
für  eigenes  Verschulden  besondere  Bestimmungen  nicht  auf- 
gestellt. Daraus  ergibt  sich,  was  übrigens  aus  dem  letzten 
Absätze  des  §.94  entnommen  werden  kann,  dass  der  Gewerbe- 
unternehmer nur  für  den  Fall  eines  Verschuldens  haftet,  dass 
ein  Verschulden  in  der  Ausserachtlassung  der  Vorschrift  des 
§.  93  jedenfalls  gelegen  ist.  Ob  aber  die  Haftung  als  eine 
Haftung  ex  contractu  oder  ex  delicto  gedacht  war,  ist  kaum  mit 
Sicherheit  zu  bestimmen.  Manche  Gründe  sprechen  für  das 
Letztere.  Hauptsächlich  folgender ;  In  der  IX.  Session  des  Ab- 
geordnetenhauses wurde  von  der  Regierung  ein  abgesonderter 
Gesetz- Entwurf,  durch  welchen  das  VI.  Hauptstück  der  Gewerbe- 
ordnung abgeändert  werden  sollte  ®2),  vorgelegt.  Der  Art.  3  des 
Entwurfes  stimmt  mit  §.  74  der  gegenwärtigen  Gewerbeordnung, 
Art.  4„Haftpflicht"  mit  dem  angeführten  §.  94  des  Entwurfes  über- 
ein. Nur  lautet  der  Schlusssatz : ,,  Durch  diese  Anordnungen  werden 
die  Bestimmungen  über  die  Verpflichtung  des  Gewerbeinhabers 
und  dessen  Bestellte,  sowie  dritter  Personen  zum  Schadenersatz 
für  ihrVerschuldenim  Betriebe  des  Gewerbes  nicht  berührt, 
wen«  dadurch  die  Tödtung  oder  körperliche  Verletzung  eines 
Hilfsarbeiters  erfolgt  u.  s.  w."  Erwägt  man,  dass  die  Verpflichtung 
des  „Gewerbeinhabers«  neben  die  „des  Bestellten"  und  „dritter 
Personen"  gestellt  wurde,  dass  die  Haftung  der  Letzteren  nur 
eine  Haftung  ex  delicto  sein  kann,  so  scheint  die  oben  ausge- 
sprochene Ansicht  wohl  begründet.  In  dem  „Berichte  des  Aus- 
schusses über  den  VI.  Abschnitt  der  ihm  zur  Vorberathung 
überwiesenen  Regierungsvorlage  einer  Gewerbeordnung«  ^^) 
heisst  es:  „§.  74  entspricht  seinem  wesentlichen  Inhalte  und 
seiner  Tendenz  nach  dem  §.  93  der  Reg.  Vorl.  und  enthält  die 
zur  Verhütung  von  Tödtungen,  Körperverletzungen,  Schädi- 
gungen der  Gesundheit  und  Sittlichkeit  des  Hilfsarbeiters  von 
dem  Gewerbsinhaber  zu  treffenden  Massnahmen.  Mit  Rücksicht 
auf  die  seither  eingebrachte  Vorlage  eines  Unfallgesetzes  ent- 


^^)  Nr.  63  der  Beilagen  zu  den  stenographisclien  Protokollen  des  A.  H. 
IX.  Session. 

**)  Nr.  917  der  Beilagen  zu  den  stenographisclien  Protokollen  des  A.  H. 
IX.  Session. 
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fällt  §.  94  Über  die  Haftpflicht."  —  Unser  Gesetz  en 
nach  eine  auf  die  Haftpflicht  bezügliche  Bestimmi 
Fragt  man  nun  aber,  ob  sich  aus  den  vorstehenden  Aus 
für  die  Auffassung  der  juristischen  Natur  der  im 
Gewerbeinhaber  auferlegten  Verpflichtung  Etwas  erj 
die  Antwort  eine  vorwiegend  negative.  Wie  es  sc 
man  sich  diese  Frage  gar  nicht  vorgelegt,  sicherlich 
beantwortet,  obgleich  —  was  gegenwärtig  keines 
bedarf,  es  auch  vom  Standpunkte  unseres  Rechtes  i 
ist,  beide  Haftungsgründe  auseinander  zu  halten.  ^^ 
Mir  erscheint  es  nun  richtiger  und  angemee 
Haftung  des  Gewerbeuntemehmers  als  eine  Haftung  < 
zu  construiren  und  in  der  Bestimmung  des  §.  74  ( 
den  Ausdruck  des  dem  materiellen  Rechte  angehörig 
zu  erblicken,  dass  derjenige,  der  im  Betriebe  s( 
werbest*)  die  Arbeit  eines  Menschen  verwendet 
Vorkehrungen  treffen  muss,  die  erforderlich  sind  zi 
desselben  gegen  die  mit  der  übertragenen  Arbeit  v 
Gefahren  für  das  Leben  und  die  Sicherheit  des  A 
Für  diese  Auffassung  des  §.  74  sprechen  die  bereits  ^ 
Seite  in  eindringlichster  Weise  geltend  gemachten, 
sächlichen  Verhältnisse  zwischen  Arbeitgeber  und  Ai 
entnommenen  Gründe.  ^7)  Es  sprechen  für  sie  aber  aucl 
Erwägungen,  nicht  etwa  blos  der  alte  Satz:  „Wer 
will,  will  auch  die  Mittel",  sondern  auch  die  Pre 
des  den  Arbeitern  gewährten  Schutzes,  der  in  vi 
illusorisch  wäre,  wenn  dem  beschädigten  Arbeite 
pflichtung  auferlegt  würde,  ein  Verschulden 
gebers   zu  beweisen  s®)  und  nicht  umgekehrt  dem  A 

^*)  Vgl.  Pf  äff,  Zar  Lehre  vom  Schadenersatz  (Wien  18' 

^^)  Damit  soll  zngleich  der  Gegensatz  gegen  die  Hansini 
drückt  werden.  —  Vgl.  dazu  ganz  besonders  Sainctelette,  a. 

®^)  Vgl.  auch  L  a  b  b  6  an  dem  Note  56  cit.  0.  „  On  est 
prks  de  la  v6rü4  loraqu'on  exprime  que  le  maitre  doü  prendre  tou 
propres  ä  prSserver  Vouvrier  des  dangers  inhirents  ä  IHndustrie 

^^)  Vgl.  besonders  die  treffenden  Bemerkungen  von  S  a  i 
a.  a.  0.  S.  152  ff. 

««)  Vgl.  Sainctelette,  a.a.O.  S.  136.  —  Vgl.  auch 
Wallace,  „The  duty  and  liabüUy  of  employers^  (London  188 
„The  tnaster   may    he   called    on    to    show   (hat  he  has   tcu 
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dass  er  alle  jene  Aufmerksamkeit  angewendet  habe,  welche  von 
einem  sorgfältigen  Gewerbeunternehmer  unter  den  gegebenen 
Verhältnissen  gefordert  werden  kann  y^omnia  se  fecisse^  quae 
diligentisstmus  quisque  observaturus  fuisset^  (1.  25,  §.  7,  D.  19,  2). 
Ich  halte  daher  auch  für  unser  Recht  jene  Auffassung  für  die 
richtige,  welche  das  Reichsgericht  in  den  bei  Note  63  citirten 
Entscheidungen  ausgesprochen  hat.  Dass  damit  ein  starres 
Princip  nicht  ausgesprochen  ist,  dass  damit  der  richterlichen 
Würdigung  der  concreten  Verhältnisse  bei  ßeurtheilung  der 
Frage,  ob  der  Gewerbeinhaber  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen 
Gewerbetreibenden  angewendet  habe,  nicht  präjudicirt  sei, 
bedarf  nicht  erst  des  Beweises.  ®^)  Ana  dieser  Auffassung  ergibt 
sich  die  wichtige  Consequenz,  dass  die  Entschädigungsklage 
des  Hilfsarbeiters  gegen  den  Gewerbeunternehmer  genügend 
fundirt  ist  durch  den  Nachweis,  dass  zur  Zeit  der  Verletzung 
der  Kläger  zum  Geklagten  im  Verhältnisse  des  Hilfsarbeiters 
zum  Gewerbeunternehmer  gestanden,  dass  die  Beschädigung 
erfolgt,  und  zwar  im  Zusammenhang  mit  der  dem  Kläger  ob- 
liegenden Arbeit  erfolgt  sei.  Sache  des  Beklagten  ist  es.  Gründe 
anzuführen  und  nachzuweisen,  welche  die  Entschädigungspflicht 
desselben  ausschliessen.  Welches  diese  Gründe  sein  werden,  ist 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  unseres  Rechtes  zu  beant- 
worten. Das  Dulden  einer  Einrichtung  durch  die  mit  der  Be- 
aufsichtigung der  Werkstätten  betrauten  öffentlichen  Organe 
ist  gewiss  so  wenig  ein  Exculpationsgrund  wie  die  Unkenntniss 
der  erforderlichen  Schutzvorrichtungen  •<>),  oder  die  Thatsache, 


precatuiona  to  e>  sure  the  aafety  of  his  servants**^  nnd  Schupf  er,  a.  a.  0.,  S.  15  ff. 
nnd  Projet  d^une  propoaiHon  de  loi  par  Ch.  Sainctelette  (Bruxelles  1886),  mir 
während  der  Correciur  zugekommen,  art.  1.  Qniconque  loue  lea  Services  d^un 
domesiique  on  d*un  ouvrier  s^ohlige  h  le  tenir  indemne  des  suües  de  tatU  aecident 
de  iravaü  quHl  ne  ju stifte  pas  provenir  d'une  cause  Hranghre  gut  ne 
pent  Im  itre  imputde. 

^)  Vgl.  auch  L  a  b  b  6  a.  a.  0. :  „Äussi  devons  nous  evUer  tout  d'ahord 
des  formtdes  absolues  qui  n*adtnetteraient  pas  de  distinction  suivant  les  hypo- 
thhes*'  und  bes.  E.  R.  G.  XU,  S.  130.  —  Vgl.  auch  Bob e rts  aud  Wall ace 
1.  c. ,  „It  is  guite  impossible  to  define  tu  a  matter  of  lato  what  precauHon»  are 
recuonable  in  eaeh  particular  ease;  for  negligence  whieh  consists  in  ihe  ahsence 
of  reasonable  preeautlons  —  is  never  absolute  or  inlrinsic,  but  —  is  altoays 
rdative  to  some  circumstanees  oftime  place  or  person*^.  Vgl.  auch  S.  25,  2ß,  37  u.  ö. 

••)  Vgl.  E.  R.  G.  I,  S.272;  V,  S.  57;  XII,  S.  130.  —  Seoffert. 
Archiv,   40,  8.  211  f.  E.  0  L.  G.  Bayern.    Senffert,  Archiv.  B.  41,  N.  43f. 
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dass  gewisse  Schutzvorrichtungen  in  dem  betreffenden  < 
nicht  üblich  sind,  wenn  die  Unterlassung  auf  einer  allj 
unverzeihlichen  Nachlässigkeit  beruht.  ^^)  Massgebend  i 
Verhalten  eines  sorgfältigen  Gewerbetreibenden  der  h 
den  G-eschättsbranche  sein,  mit  anderen  Worten  der  N 
dass  jene  Diligenz  beobachtet  wurde,  die  von  einem  sor^ 
Gewerbetreibenden  unter  den  gegebenen  Umständen  ^ 
werden  konnte.  ^^) 

Von  diesen  Exculpationsgriinden  ist  insbesondere 
Verschuldens  des  beschädigten  Hilfsarbeiters  hervor 
Gewiss  ist,  dass  nicht  jedes  Versehen  des  Arbeiters 
Werbeunternehmer  exculpiren  wird^^)^  aber  ebenso  si 
dass  dem  Gewerbeuntemehmer  die  Verpflichtung,  einen 
zu  ersetzen,  nicht  auferlegt  werden  kann ,  der  durch 
Unvorsichtigkeit  des  Arbeiters  herbeigeführt  wurde, 
man  sagen  kann,  „er  habe  den  Schaden  selbst  gewoll 
den  österreichischen  Richter  wird  hier  die  vernünf 
sachgemässe  Anwendung  des  §.  1304  allg.  b.  G.  B.  d 
der  Entscheidung  bieten.  ^*)  Dabei  wird  ein  Doppelte 
rücksichtigen  sein,  nämlich,  dass  §.  74  den  Gewerbeuntc 
zu  solchen  Schutzvorrichtungen  verpflichtet,  dass  eine 
düng  der  Arbeiter  bei  umsichtiger  Verrichtui 
Arbeit  nicht  leicht  bewirkt  werden  kann  •*) ;  anderse 
dass  auch  der  österreichische  Richter  jene  in  der  mens 
Natur  begründete  Erscheinung  in  Rechnung  wird  ziehen 
dass  die  Aufmerksamkeit  durch  den  längeren  Gebraucl 
lieber  Werkzeuge,  durch  die  längere  gefährliche  Beschäf ti 

^')  E.  ß.  0.  H.  G.  XXra,  S.  48. 

^)  Vgl.  auch  K.  R.  0.  H.  G.  XIX,  S.  397  ff.  —  Vgl.  aach  Labb 
^Lorsque  Vouvrier  aura  Stabil  une  corrHoHon  erUre  la  blessure  6pro\ 
instrumenta  un  appareil  foumi^  une  dtspoaitiön  pour  le  travail  prise 
preneur,  celui^ci  aera  forcd  de  eonvaincre  le  juge  quaneune  meeiMre  c 
Ti'a  ^(d  n^glig^e  que  V6v&nement  a  difid  la  prdvoyance  kmnaine^  gue 
commis  une  fante,^ 

")  Vgl.  die  cit  Entach.  bei  K  ay  a  e  r,  a.  a.  0.  S.  177.  —  üe 
hutory    negligenee   nach     englischem    Becht    vgl.    Roberts    n. 
a.  a.  0.  S.  492  ff.  nnd  die  dort  angeführte  Entsch.  Vgl.  aach  über  di 
Schöpfer  a.  a.  0.  S.  14  u.  15;  Chironi  a.  a.  0.  S.  24—28. 

^*)  Vgl.  die  trefflichen  Ansführnngen  Pfaffs,  a.a.O.  S.  3^ 

«*)  Vgl.  anch  E.  R.  0.  H.  G.  XIX,  S.  398. 

••)  Vgl.  B.  R.  0.  H.  G.  XX,  S.  342.  —  Senffert,  Archiv.  Ban 
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namentlich  aber  auch  darch  das  Beispiel,  das  das  nicht  gerügte 
Verhalten  Anderer  gibt®'),  mit  der  Zeit  nachlässt  und  eine 
trügerische  Sicherheit  dort  Platz  greift,  wo  grosse  Sorgfalt 
geboten  ist,  „daher  hinsichtlich  der  Frage  eines  concurrirenden 
Verschuldens  des  Arbeiters  kein  allzustrenger  Maassstab  ange- 
legt werden  darf".*®) 

Betre£Pend  den  Umfang  der  Entschädigungspflicht  des 
Gewerbeinhabers  im  Falle  von  Verletzungen  und  Tödtungen 
im  Gewerbebetrieb,  so  wird  dieser,  ohne  Rücksicht  auf  den 
Grad  des  Verschuldens"),  nach  §.  1325—1327  bemessen 
werden  müssen.  Von  der  privatrechtlichen  Haftungspflicht  ab- 
gesehen, kann  die  Uebertretung  der  im  §.  74  normirten  Ver- 
pflichtung sich  als  Vergehen  gegen  die  Gewerbeordnung,  unter 
Umständen  sogar  gegen  das  Strafgesetz  darstellen  und  die  in 
dem  einen  oder  dem  anderen  Gesetze  statuirten  Folgen  nach 
sich  ziehen.  i<><>) 

Nur  eine  Bemerkung  mag  noch  gemacht  werden.  Gewiss 
kann  die  bis  nun  dargestellte  Verpflichtung  des  Gewerbeunter- 
nehmers nicht  durch  Uebereinkommen  mit  dem  Hilfsarbeiter 
abgelehnt  oder  modificirt  ^^^),  gewiss  kann  die  Erfüllung  der- 
selben durch  polizeiliches  Einschreiten  erzwungen  werden.  i<>^) 
Daraus  folgt  aber  nur,  dass  sie  auch  einen  öffentlich- i<>b), 
keineswegs,  dass  sie  nicht  einen  privatrechtlichen  Inhalt  habe. 
Die  Gewerbeordnung  weist  übrigens  auch  anderweitige  Be- 
stimmungen auf,  welche  die  Eigenthümlichkeit  haben,  dass  sie 
sowohl  dem  öffentlichen  Rechte  als  dem  Privatrechte  angehören 
und  der  gewerbliche  Arbeitsvertrag  selbst  geniesst  nicht  allein 
jenen  Schutz,  den  Verträge  des  Privatrechts  geniessen,  sondern 
einen  darüber  hinausgehenden  und  hat  nicht  .allein  Wirksam- 


»')  E.  R.  G.  rv,  S.  27. 

w)  So  B.  0.  H.  G.  XX,  S.  242.    Vgl.  auch  X,  S.  411  ff.;  Xn,  S.  303. 

ö«)  Vgl  Ran  da,   a.  a.  0.  —  P  f  af  f,  a.  a.  0. 

*<>«)  Vgl.  Posselt- Seltsam,  a.a.O.  S.  214,  215. 

'W)  Vgl.  Motive  zur  Reg.-VorL  S.  109.  —  S  euf  f ert,  Archiv,  XXXVÜI, 
N.  329. 

^^  Vgl.  dazu  J  a  c  0  b  i ,  Die  Gewerbe-Gesetzgebang  im  deatschen  Reich 
(Berlin  ]874).   S.  120.  121. 

^^)  So  Dernbnrg,  a.  a.  0.  S.  537,  Note  31.  —  Vgl.  überhaupt 
Bödiker,  a.a.O.  S.  IfC 
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keit  zwischen  den  Contrahenten,  sondern  wirkt  wie  da 
rem  auch  gegen  dritte  Personen.  i<>*) 

Die  Bestimmungen  des  §.  74  a  über  die  Arbeitsze 
über  die  Sonn-  und  Feiertagsruhe,  welche  man  von  -^ 
denen  Gesichtspunkten  als  gesetzliche  Vorsorge  für  d 
arbeiter  betrachten  kann  i^ß)^  sind  nicht  privatrechtliche 
und  hängen  mit  dem  Inhalte  des  gewerblichen  Arbei 
Lohnvertrages  nur  insoferne  zusammen,  als  Vereinbc 
welche  diesen  Bestimmungen  widersprechen,  absolut  un 
sind.i°ö)  Diese  Bestimmungen  sind  lediglich  juris  pul 

IV.  Die  verbotenen  Verträge  des  §.  78 — 78 

Tief  in  das  Civilrecht  eingreifend  sind  die  Bestim 
des  §.  78—78  c ,  welche,    wie  der  citirte  Ausschussber 


*^*)  Vgl.  S  e  y  d  e  1 ,  a.  a.  0.  S.  930.  „Gerade  diese  letztere 
mQDgen  sind  es,  bei  welchea  es  mitunter  schwer  fällt,  die  Grenze 
öffentlichem  nnd  bürgerlichem  Rechte  mit  Sicherheit  festzasteUen."  ü< 
mente  öffentlichen  Rechtes  im  Privatr  echte  **  vgl.  Pf  äff -Hof  mann 
S.  124 ,  nnd  die  daselbst  speciell  Note  36  cit.  Aeusseningen  von  B : 
Vgl.  auch  Dernburg,  Pandecten.  I,  S.  46. 

"»)  Vgl.  anch  den  Note  83  cit.  Aupscb.-Ber.  S.  1,  2.  „§.  75 
die  ans  religiösen,  socialen,  humanitären,  sanitären,  ja  selbst  p 
Gründen;  sowie  zum  Schatze  und  zur  Erhaltung  der  Arbeitsfähigl 
wendigen  Ruhetage.^ 

^^)  Vgl.  auch  M  a  n  d  r  y ,  a.  a.  0.  S.  463. 

*"')  Ueber  das  Trank- System  im  Allgümeinen:  Röscher, 
Ökonomie  des  Handels  und  Gewerbfleisses  (2-  Aufl.) ,  S.  700  ff  ,  spec 
Note  7,  über  die  Geschichte  des  Verbots.  —  Quelle  und  Vorbild  de 
mungen  unseres  Gesetzes  war  die  Gew.  Ordg.  für  den  nordd.  Band, 
bis  §.  98  des  Entw.  1874  stimmen  fast  wörtlich  —  abgesehen  von  §.  9 
—  mit  §§.  134—139  der  Gew.-Ordg.  für  den  nordd.  Bund  überein,  u 
huch  in  der  „Beschränkung  desVerl^ots  auf  Fabriksinhaber ,  sowie  d 
welche  mit  Ganz-  oder  Halbfabricaten  Handel  treiben".  Entw.  1871 
bis  §.  111  stimmt  hingegen  fast  gänzlich  mit  §.78 — 78  e  überein.  Nu 
die  den  Abs.  3,  §.  78,  entsprechende  Bestimmung  des  §.  107:  „In 
rücksichtswftrdigen  Fällen  kann  die  Verabfolgung  der  regelmässigen 
gang  auf  Rechnung  des  Lohnes  von  der  Gewerbsbehörde  gegen  jedi 
Widerruf  gestattet  werden. **  Der  Schlusssatz  des  §.  78  fehlte.  Der  Sc 
von  §.  111  =§.  78d  lautete:  „Soweit  —  fällt  dasselbe  oder  desse 
wenn  in  der  Fabriksordnung  die  von  den  Arbeitern  zu  entrichtende  ( 
für  eine  Erankencasse  oder  einen  gemeinnützigen  Zweck  bestimmt  is 
Zwecken ,  ausserdem  aber  dem  Armenfonde  jenes  Ortes  zu ,  wo  die 
untemehmang  ihren  Sitz  hat.**  Die  §§.  98—103  des  letzten  Entwurfes 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  u.  öffentl.  Recht  d.  OegenwarU  XIV.  2< 
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sagt  —  und  das  ist  auch  Alles,  was  er  von  ihnen  zu  sagen  fiir  gut 
fand,  „das  Verbot  des  sogenannten  Trunkwesens  und  die 
positive  Verpflichtung  der  Gewerbsinhaber,  die  Löhne  ihrer 
Hilfsarbeiter  in  barem  Gelde  auszuzahlen,  enthalten".  Wenn 
der  österreichische  Jurist  darauf  gefasst  sein  muss,  dass  neue 
Gesetze  der  Interpretation  fast  unüberwindliche  Schwierigkeiten 
bereiten  ^®®),  so  hat  er  es  hier  mit  Bestimmungen  zu  thun,  die 
sogar  theilweise  unanwendbar,  weil  absolut  unverständlich  sind 
und  deren  Textirung  Alles  zu  wünschen  übrig  lässt.  Die  mate- 
riell rechtlichen  Bestimmungen  enthalten  die  §§.  78 — 78  a  und 
78b.  Die  Sanction  die  §§.  78c,  78  d,  78 e. 

Zum  Verständnisse  des  Folgenden  müssen  sie  hierher  ge- 
setzt werden.  1®*)  §.  78  lautet:  „Die  Gewerbsinhaber  sind  ver- 
pflichtet ,  die  Löhne  der  Hilfsarbeiter  in  baarem  Gelde  auszu- 
zahlen," 

Sie  können  jedoch  den  Arbeitern  Wohnung,  Feuerungs- 
material,  Benützung  von  Grundstücken,  Arzneien  und  ärzt- 
liche Hilfe,  sowie  Werkzeuge  und  Stoffe  zu  den  von  ihnen 
anzufertigenden  Erzeugnissen  unter  Anrechnung  bei  der  Lohn- 
zahlung nach  vorausgegangener  Vereinbarung  zuwenden. 

Die  Verabfolgung  von  Lebensmitteln  oder  der  regel- 
mässigen Beköstigung  auf  Rechnung  des  Lohnes  kann  zwischen 
dem  Gewerbsinhaber  und  dem  Hilfsarbeiter  vereinbart  werden, 
sofern  sie  zu  einem  die  Beschaffungskosten  nicht  übersteigen 
den  Preise  erfolgt. 

Dagegen  darf  nicht  vereinbart  werden,  dass  die  Hilfs- 
arbeiter Gegenstände  ihres  Bedarfes  aus  gewissen  Verkaufs- 
atätten  beziehen  müssen. 

Gewerbsinhaber  dürfen  den  Arbeitern  andere  als  die  oben 
bezeichneten  Gegenstande  oder  Waaren  und  insbesondere  geistige 
Getränke   auf  Kechnung   des  Lohnes  nicht  creditiren. 

genaa  mit  den  §§.  107—111  des  Entw.  1877  ttberein.  —  Den  Bestimmungen 
der  Gew.  Ordg.  fftr  den  nordd.  Bund  sind  die  §§.  72 --74  des  ongar.  Gewerbe- 
Gesetzes  von  1872  nachgebildet. 

'^^)  „Sure  Jam^  there  are  möre  doubU  ihat  ri$e  upon  our  tialtäu^  whiek 
are  a  text  law^  than  upon  the  common  Lato ,  whieh  w  no  text  Law,^  BacoA*s 
Work9  ed.  by  Montagu.  F,  p,  346  oit.  von  Wilberforce,  a.  a.  0.  S.  2. 

'^)  Die  Gew.  Oidg.  fttr  das  deutsche  Reich,  in  der  Fassnng  vom  Jahre 
1878  enthält  die  betreffenden  BesUmmnngen  in  den  §§.  115—119.  Vgl.  hier- 
über ,   n.  iw.   aof  Grondlage  der   Gew.  Ordg.   fOr  den  nordd.  Bnnd,   T  h  9 1, 
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Die  Auszahlung  der  Löhne  in  den  Wirthshäu 
Schanklocalitäten  ist  untersagt."®) 

§.  78  a.  „Die  Bestimmungen  des  §.  78  finden  { 
diejenigen  Hilfsarbeiter  Anwendung,  welche  ai 
der  Werkstätten  fdr  Gewerbsinhaber  die  zu  deren  Ge 
triebe  nö'thigen  Granz-  oder  Halbfabricate  anfertigen  od 
an  sie  absetzen,  ohne  aus  dem  Verkaufe  dieser  Wi 
Consumenten  ein  G-ewerbe  zu  machen. 

§.  78  b.  Die  rücksichtlieh  der  Gewerbsinbabei 
§.78  und  78  a  getroffenen  Bestimmungen  finden  auch 
düng  auf  Familienglieder,  Gehilfen,  Beauftragte,  G 
führer,  Aufseher  und  Factoren  der  Gewerbsinhaber,  & 
andere  Gewerbetreibende,  bei  deren  Geschäfte  eine 
erwähnten  Personen  unmittelbar  oder  mittelbar  bethei 

Vorerst  mag  ad  §.  73  auf  Folgendes  aufmerksam 
werden.    Im  §.115  der  deutschen  Gewerbeordnung  ii 
daselbst    gestattete    «Zuwendung",    „Verabfolgung" 
ßeichnisse  an  die  Arbeiter  durch  den  Gewerbeinhaber 
als  Ausnahme  von    dem  Verbote,    den  Arbeitern  Wi 
creditiren.    In  unserem  Rechte  sind  die   gestatteten 
düngen  und  Verabfolgungen"  gedacht  als  Ausnahme 
Gebote,  den  Lohn  der  Hilfsarbeiter  in  baarem  Gelde  zu 

Allein  wie  vom  Standpunkte  der  deutschen  < 
Ordnung  mit  Recht  behauptet  wird,  dass  die  „Reichni 
abfolgungen",    die  §.  115  gestattet,    auch   in  solutum 


H%ndel8reclit  I.  5.  Anfl.,  S.  280-290;  Jacobi,  a.  a.  0.  S.  136, 
Grundlage  der  Novelle  von  1878 :  Schicker,  a.  a.  0.  S.  29—37; 
a.a.O.  S.  426— 430;  Dernbnrg,  a.a.  0.  n,  S.  438;  Kayser,  a.  i 
biB  S.  174 ;  S  e  y  d  e  1  a.  a.  0,  S.  934-936.  Fttr  das  dsterr.  Recht 
seit  nnd  Seltsam,  a.  a.  0.  S.  238  ft 

<i^  Zu  dieser  Bestimmang  vgl.  B  o  s  c  h  e  r ,  a.  a.  0.  S.  702, 
**^)  §.  115  lautet:  „Die  Gewerbetreibenden  sind  verpflichtet, 
ihrer  Arbeiter  baar  in  Beichsw&hmng  ansznzahlen. 

Sie  dürfen  denselben  keine  Waaren  creditiren.  Die  Verabf( 
Lebensmitteln  an  die  Arbeiter  f&Ut,  sofern  sie  an  einem,  die  Ai 
kosten  nicht  fibersteigenden  Preise  erfolgt,  nuter  die  vorstehende  1 
nicht;  anch  kOnnen  den  Arbeitern  Wohnang,  Feuerung,  Landnuti 
massige  Beköstigung,  Arzeneien  und  ärstliche  Hilfe ,  sowie  Werl 
StoflSo  EU  den  ihnen  flbertragenen  Arbeiten  unter  Anrechnung  bei 
Zahlung  verabfolgt  werden.' 
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Lohn  gegeben  werden  können  ^^^) ,  somit  auch  eine  Ausnahme 
bilden  von  dem  §.  115,  erster  Satz,  so  muss  umgekehrt  vom 
Standpunkte  unseres  Rechtes  anerkannt  werden,  dass  trotz 
der  abweichenden  Stellung  der  Bestimmungen  des  2.  und 
3.  Satzes  des  §.  78  in  ihnen  eine  Ausnahme  von  dem  Verbote, 
Waaren  an  die  Arbeiter  zu  creditiren,  gelegen  ist  (arg.  §.  78, 
Abs.  4). 

Betrachten  wir  die  Textirung  der  vorstehend  mitgetheilten 
Bestimmungen,  so  ist  leicht  zu  beweisen,  dass  sie  nicht  frei 
von  Einwänden  ist.  Unrichtig  ist,  wie  bereits  erwähnt,  die 
Bezeichnung  der  im  §.  78  a  den  Hilfsarbeitern  in  Rücksicht 
auf  die  Anwendbarkeit  der  Bestimmungen  des  §.  78  gleichge- 
stellten Personen  als  „Hilfsarbeiter".  Auch  die  Fassung  des 
§.  78  b  ist  nicht  richtig.  Denn  im  §.  78  a  ist  gar  keine  Bestim- 
mung „rücksichtlich  der  Gew  erb  sin  h  aber"  getroffen.  Wich- 
tiger ist  aber  Folgendes :  Da  §.  78  a  die  (noch  im  §.  136  der 
Gewerbeordnung  für  den  norddeutschen  Bund  enthalten  im  §.  1 16 
der  Novelle  vom  Jahre  1878  mit  gutem  Grunde  weggelassen) 
Worte:  „oder  solche  an  sie  absetzen,  ohne  aus  dem  Verkaufe 
dieser  Waaren  an  Consumenten  ein  Gewerbe  zu  machen"  bei- 
behalten hat,  so  erscheinen  als  „Hilfsarbeiter"  Personen  be- 
zeichnet, welche  Waaren  anfertigen  und  ausschliesslich  oder 
vorzugsweise  an  „Gewerbsinhaber"  absetzen.  Diese  Personen 
sind  aber  Kaufleute,  denn  ihr  Gewerbe  besteht  in  der  An- 
schaffung und  Veräusserung  mit  Verarbeitung. i*»)  D^r  zwischen 
ihnen  und  ihren  Abnehmern,  den  Gewerbeinhabern,  geschlossene 
Vertrag  ist  „Kaufvertrag".  Dasjenige,  was  ihnen  gezaklt  wird, 
ist  Kaufpreis,  nicht  Lohn. 

Ueberall  also,  wo  von  der  Anwendung  des  §.  78  auf 
solche  Personen  die  Rede  ist,  muss  statt  „Lohn"  gelesen,  be- 
ziehungsweise gedacht  werden  „Kaufpreis",  oder  mit  anderen 
Worten,  die  sie  betreffenden  Rechtssätze  des  §.  78  sind  nicht 
Rechtssätze  über  die  Zahlung  des  Lohnes,  sondern  des  Kauf- 
preises für  jene  Ganz-  oder  Halbfabricate,  weiche  zum  Ge- 
werbebetriebe des  Gewerbeinhabers  nöthig  sind  und  an  den 
Gewerbeinhaber  von  Personen  abgesetzt  werden,  die  nicht 

"*)  Vgl.  Mandry,  a.  a.  0.;    Schicker,  a.  a.  0.  S.  31.  Note  9. 
"»)  Vgl.  T  h  ö  1.  a.  a.  0.  S  287.  288. 
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aus  dem  Verkaufe  solcher  Waaren  an  Consumei 
werbe  machen,  somit  ausschliesslich  oder  vorzu 
Gewerbeinhaber  arbeiten  — .  Somit  enthält  J 
Rechtssätze. 

Die  über  die  Lohnzahlungen  im  §.  78  aufge 
Stimmungen  finden  auch  Anwendung: 

1.  Auf  die  Zahlung  des  Lohnes  an  solche  i 
ausserhalb  der  Werkstätten  der  Gewerbeinhaber 
deren  Gewerbebetrieb  nöthige  Ganz-  oder  Halbf 
fertigen ; 

2.  auf  die  Zahlung  des  Kaufpreises  für  die  zu 
betrieb  des  Gewerbeinhabers  nöthigen  Ganz-  oder  H 
welche  an  ihn  von  Personen  abgesetzt  werden,  die 
dem  Verkaufe  dieser  Waaren  an  Consumenten  < 
machen  (sogenannte  Fabrikhandwerker  nach  1 
Zeichnung). 

Betreffend  den  §.  78  b,  so  enthält  er  folgen 
satz;  Die  Rechts8ätze,  die  §.78  bezüglich  des  Gew 
aufstellt,  sollen  auch  gelten  bezüglich  der  Fai 
der  Gewerbeinhaber,  bezüglich  der  Gehilfen,  der  B 
der  Geschäftsführer,  Aufseher  und  Factoren  der 
haber,  sowie  bezüglich  anderer  Gewerbtreibender 
Geschäfte  „eine  der  (hier)  erwähnten  Personen 
oder  mittelbar  betheiligt  ist**. 

Da  das  Schwergewicht  des  §.  78  nicht  in  de 
die  er  gestattet,  sondern  in  den  Verträgen,    die 
liegt,  so  besagt  §.  78  b:  „Ein  Vertrag,  der  zwiscl 
Werbeinhaber  und  seinen  Hilfsarbeitern  nicht  geschl< 
darf,    verboten  ist,    darf  auch  nicht  geschlossen 
verboten    zwischen    einem    Hilfsarbeiter    und    de 
gliedern,  Gehilfen,  Beauftragten,  Geschäftsführer! 
oder  Factoren  dei»  Gewerbeinhabers,    sowie  ander 
treibenden,  bei  deren  Geschäfte  eine  der  hier  ervs 
sonen  unmittelbar   oder  mittelbar    betheiligt  ist." 
hat  Thöl"*)  darauf  aufmerksam  gemacht,  dass 
mung  des    §.  78,    nämlich   das  Erforderniss    der  '. 
der  Löhne  nicht    auf   die  Gewerbeinhaber   und   d 


"*)  A.  a.  0.  S.  285,  Note  2. 
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§.  78  b  gleichgestellten  Personen  beschränkt  ist,  sondern  von 
Jedermann  gilt,  d.  h.  mag  ein  in  Consequenz  dieser  Bestim- 
mung als  verboten  sich  darstellender  Vertrag  mit  dem  Hilfs- 
arbeiter von  wem  immer  abgeschlossen  sein,  so  bringt  er  nicht 
die  gewollte  Wirkimg  hervor.  Ebenso  richtig  ist  die  Behauptung, 
dass  die  Erwähnung  des  „Beauftragten",  d.  h.  des  zum  Ab- 
schlüsse eines  der  im  §.  78  verbotenen  Verträge  Beauftragten 
überflüssig  ist,  da  ein  Vertrag,  dessen  Abschluss  gewissen 
Personen  verboten  ist,  von  diesen  auch  nicht  durch  einen 
Anderen  geschlossen  werden  kann.ii*)  Die  Worte,  „unmittelbar 
oder  mittelbar  betheiligt  ist",  bedeuten,  deren  Geschäft  mit  für 
Eechnung  einer  der  hier  erwähnten  Personen  gefuhrt  wird,  sei 
es,  dass  diese  Personen  die  eigentlichen  Inhaber  des  Geschäftes 
oder  daran  als  offene  GeseUschafter  oder  Commanditisten  oder 
stiUe  Gesellschafter  Theil  nehmen ;  oder  dass  diese  Personen 
an  dem  Ertrage,  dem  Erfolge  des  Geschäftes  in  anderer  Weise 
einen  Antheil  haben ,  z.  B.  als  sogenannte  commis  interessis 
u.  s.  w.ii«) 

Fraglich  ist  nur,  wer  unter  „Familienglieder  des  Gewerbs- 
inhabers" zu  verstehen  sei.  Der  Ausdruck  ist  in  unserer  Ge- 
setzgebung keineswegs  beschränkt  auf  die  durch  das  Band  der 
Ehe,  oder  durch  Abstammung  von  einander,  verbundenen  Per- 
sonen. So  umfasst  in  dem  zur  Erläuterung  des  §.  525  Stf.  G.  B. 
erlassenen  Hofdecrete  vom  8.  October  1846,  Nr.  989,  das  Wort 
„Familienglied"  gewiss  auch  verschwägerte,  im  gemein- 
samen Haushalte  lebende  Personen,  wie  Stiefkinder  eines  Ehe- 
gatten, Schwiegersöhne  und  Schwiegertöchter.  Anderseits  ist 
aber  die  in  dem  eben  erwähnten  Gesetze  enthaltene  Beschrän- 
kung dieses  Begriffes  auf  die  im  gemeinsamen  Haushalte 
Lebenden  für  die  vorliegenden  Bestimmungen  darum  unzu- 
lässig, da  der  Umgehung  des  Gesetzes  durch  eine  derartige 
Beschränkung  eine  nur  zu  leichte  Handhabe  geboten  wäre. 
Unter  „Familienglieder"  aber  alle  Verwandte  des  Gewerbe- 
inhabers zu  verstehen,  wie  im  §.  529  allg.  b.  G.  B.  (Mitglieder 
der  Familie),  geht  meines  Erachtens  auch  nicht  an,  da  hierin 


"»)  Thö^,  a.  a.  0.  S.  285.  Vgl  das  cit.bei  Wilberforce,  1.  c.  S.  64. 
Quando  aliquid  prohibetur,  prohibetur  et  omne  per  quöd  devenüur  ad  ülud, 
"«)  Thöl,  a.a.O.  S.  287. 
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nach  der  einen  Sichtung  eine  viel  zu  weit  gehe: 
weiterang,  nach  der  anderen  eine  nicht  zu  hilligei 
schränkung  der  Anwendbarkeit  des  §.78  liegen  würd 
Wort  mit  Zuhilfenahme  des  Anfechtungsgesetzes  zu  i 
tiren,  erscheint  mir  auch  nicht  zulässig,  weil  einert 
Ausdruck  Familienglieder  in  jenen  Entwürfen  zur  C 
Ordnung  vorkommt,  die  älter  sind  als  das  Anfechtung 
anderseits  das  letztere  sich  des  Ausdruckes  „nahe 
hörige"  bedient.  Wir  werden  wohl  nicht  fehl  gehen 
wir  darunter  alle  jene  Personen  verstehen,  die  die  Fan 
Gewerbeinhabers  ausmachen,  also  Ehegatten  sammt  ih: 
cendenten  (auch  Adoptivkinder)  und  deren  Ehegatten,  sc 
im  gemeinsamen  Haushalte  lebenden  Descendenten  d( 
Ehegatten  —  also  die  Stiefkinder. 

Damit  ist  der  Kreis  von  Personen  festgestellt,  au 
die  im  §.  78  aufgestellten  Rechtssätze  Anwendung  fim 
Rechtssätze  nun  sind  folgende  : 

I.  Die  Gewerbeinhaber  sind  verpflichtet,  die  Loh 
Hilfsarbeiter  in  baarem  Gelde  auszuzahlen.  Darin  lie 
sich  aus  dem  Zusammenhang  mit  den  weiteren  Bestin 
unseres  Gesetzes  ergibt,  Folgendes: 

1.  Das  Entgelt  für  die  von  den  Hilfsarbeitern  ^ 
Werbeinhaber  geleisteten  Dienste  (beziehungsweise  für 
den  Fabrikshandwerkem  an  ihn  veräusserten  Ganz-  od 
fabricate)  kann  nur  in  Geld  vereinbart  werden. i^') 
schlössen  und  unzulässig  ist  sonach  die  Vereinbar 
ganzen  Lohnes  oder  eines  Theiles  desselben  in  andei 
mögensobjecten  als  Geld.  Mit  anderen  Worten:  die 
mung  des  §.  11522,  1171  allg.  b.  G.  B.  findet  auf  den 
liehen  Lohnvertrag,  §.  1055  auf  den  zwischen  dem  . 
handwerker  und  dem  Gewerbeinhaber  geschlossenen  ! 
trag  keine  Anwendung. 


**^  Heines  Erachtens   gilt  dies  auch  bezüglich  der  in  Abs. 
statteten  „Zuwendungen,    d.  h.   diese    können   zwar   „in   Anrechnnn 
Lohnzahlung**  «auf  Rechnung  des  Lohnes''  gemacht,    nicht  aber  als 
Lohnes  bedungen  werden.    A.  M.  Schicker,   a.  a.  0.  S.  29.    und  ^ 
M  a  n  d  ry,  a.  a.  0.  S.  429,  Z.  3. 

»")  Vgl.  auch  M  an  d  ry,  a.  a.  0.  S.  428,  29. 
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2.  Die  Zahlung  des  in  Geld  vereinbarten  Entgelts  kann 
nur  erfolgen  durch  Zahlung  von  Geld.  Daraus  folgt: 

a)  Jede  Verabredung,  durch  welche  die  auf  Geld  ge- 
richtete Lohnforderung  in  eine  Forderung  auf  einen  anderen 
Gegenstand  verwandelt  werden  (§.  1379  allg.  b.  G.  B.)  oder  durch 
Leistung  eines  anderen  Gegenstandes  (§.  1412  allg.  b.  G.  B,) 
getilgt  werden  soll,  ist  nichtig.  ^^^)  Gleichgiltig  ist  es,  mit 
wem  die  Verabredung  getroffen  wurde,  ob  mit  dem  Gewerbe- 
inhaber oder  mit  irgend  einem  Dritten  i^^)  und  von  wem  die 
Leistung  erfolgen  soll,  ob  vom  Gewerbeinhaber  oder  von  irgend 
einem  Dritten.  Daraus  folgt  weiter: 

b)  Eine  Leistung  an  Zahlungsstatt  tilgt  die  Lohnforderung 
nicht,  mag  die  Leistung  bestehen  in  einer  körperlichen  Sache 
oder  in  der  üebertragung  einer  Forderung,  Girirung  von 
Wechseln,  oder  in  der  Delegation  (Assignation)  eines  Dritten 
oder  Verweisung  an  einen  Dritten,  ^^o^ 

c)  Die  Lohnforderung  kann  nicht  getilgt  werden  durch 
Compensation  mit  einer  Gegenforderung  des  Gewerbeinhabers  "^), 
ohne  dass  es  auf  den  Entstehungsgrund  der  Gegenforderung 
und  auf  die  Personen,  zwischen  welchen  diese  entstanden,  ankäme. 
Von  diesem  Satze  besteht  eine  Ausnahme  insoferne,  als  der 
Gewerbeinhaber  berechtigt  ist,  seine  Forderung  für  gewisse,  von 
ihm  gemachte  Leistungen  an  den  Hilfsarbeiter  ^^a)  a^^f  dessen 
Lohnforderung  bei  der  Lohnzahlung  in  Abrechnung  zu  bringen 
(und  wohl  auch  Schadenersatzforderungen  arg.  §.  88  a.  lit.  g). 

Die  Gewerbeinhaber  können  Dämlich  den  Arbeitern 
Wohnung,  Feuerungsmaterial,  Benützung  von  Grundstücken, 
Arzneien  und  ärztliche  Hilfe,  „sowie  Werkzeuge  und  Stoffe" 
zu  den  von  ihnen  anzufertigenden  Erzeugnissen  unter  An- 
rechnung bei  der  Lohnzahlung  nach  vorausgegangener  Verein- 
barung zuwenden. 

"»)  T  hol,  a.a.O.  S.  263. 

"*>)  Vgl.  Schicker,  a.a.O.  S.29.  insb.  Kayser,  a.  a.  0.  S.  171 
und  die  Bern.  II  cit.  Entscheidung.  Ueber  Zahlung  mittelst  Marken  vgl.  den 
Bericht  der  IX.  Commission  d.  D.  Reichstag,  III.  Legislaturperiode,  II.  Session, 
1878,  Nr.  177,  S.  21,  22. 

»")  So  Thöl,  a.a.O.  S.  284.  Dernburg,  a.a.O.  S.  538.  Schicker 
a.a.O.  S.29L  Mandry,  a.a.O.  S.  428,  Note  11.  Kayser,  a.  a,  0.  S.  172. 
Bern.  2. 

"»)  Vgl.  Kayser,  a.  a.  0.  S.  172,  Zus.  17. 
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Aus  dieser  Bestimmung  ergibt  sieh,  dass  die  Zi 
der  hier  erwähnten  Leistungen  ausgehen  muss  vom 
inhaber.  Das  Wort  „jedoch"  weist  auf  eine  Ausns 
eine  Beschränkang  des  Gebots  der  B  aar  Zahlung  < 
hin.  Diese  Beschränkung  hat  jedenfalls  den  Sinn,  da 
rangen  des  Gewerbeinhabers  für  die  aufgezählten  I 
oder  Reichnisse  bei  der  Lohnzahlung  gegen  die  Lohn 
des  Arbeiters  aufgerechnet  werden  dürfen.  Was  bede 
die  Worte:  „Nach  vorausgegangener  Vereinbarung?* 
auf  den  Preis,  das  Entgelt  für  diese  Leistungen  an  di( 
zu  beziehen,  d.h.  bedeuten  sie,  dass  die  Fordert 
diese  Leistungen  nur  in  Abrechnung  gebracht  werde 
wenn  der  Preis  für  sie  vereinbart  wurde?  Oder  be: 
sich  auf  die  Abrechnung,  d.  h.  wollen  sie  besaj 
die  Abrechnung  nur  dann  stattfinden  darf,  wenn  übe 
Vereinbarung  vorausgegangen?  Oder  bedeuten  sie  e 
kann  vereinbart  werden,  dass  den  Hilfsarbeitern 
Feuerungsmaterial  u.  s.  w.  unter  Anrechnung  bei 
Zahlung  zugewendet  werden?  Die  erste  Auslegun 
nicht  richtig.  Denn  .einerseits  würden  die  Wort 
vorausgegangener  Vereinbarung"  etwas  Selbstversi 
andererseits  etwas  kaum  Mögliches  besagen,  da 
einbarung  über  Arzneien  vor  ihrer  Verabreichi 
möglich,  daher  erst  nachher  zulässig  ist.  —  I 
Auslegung  ist  unzulässig.  Sie  würde  bedeuten,  dass 
compensatio  voluntariaj  nicht  aber  eine  compensatio 
gestattet  ist,  was  entschieden  unrichtig  wäre. ^^ 8) 
nicht  einzusehen,  weshalb  in  dieser  Beziehung 
den  sofort  zu  besprechenden  und  diesen  gestattete 
düngen  an  die  Arbeiter  ein  Unterschied  bestehet 
erübrigt  nur  noch  die  dritte  Auslegung.  Damit  gew 
den  Rechtssatz:  Es  ist  gestattet,  zwischen  Gewerl 
und  ihren  Hilfsarbeitern  zu  vereinbaren ,  dass  ei 
letzteren  Wohnung,  Feuerungsmaterial  (Holz  und  \ 
die  deutsche  Gew.  Ordg.  hat  den  umfassenderen 
Feuerung),  die  Benützung  von  Grundstücken,  femerAi 
ärztliche  Hilfe,  sowie  Werkzeuge  und  Stoffe  zu  den 


"')  Vgl.  Thöl,   a.  a.  0.  S.  284  u.  Note  4. 
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anzufertigenden  Erzeugnissen  zuwenden  und  die  ihnen  daraus 
erwachsenden  Forderungen  bei  der  Lohnzahlung  in  Abrechnung 
bringen.  Ohne  Vereinbarung  dürfen  den  Hilfsarbeitern  die 
erwähnten  Zuwendungen  auf  Rechnung  des  Lohnes  nicht  auf- 
gedrängt werden."*) 

Eine  fernere  Ausnahme  von  dem  sub  2  aufgestellten 
ßechtssatze  enthält  der  dritte  Satz  des  §.  78 :  „Die  Verab- 
foJgung  von  Lebensmitteln  oder  der  regelmässigen  Verkösti- 
gung auf  Rechnung  des  Lohnes  kann  zwischen  dem  Gewerbs- 
inhaber und  dem  Hilfsarbeiter  vereinbart  werden,  sofern 
sie  zu  einem  die  Beschaffungskosten  nicht  übersteigenden 
Preise  erfolgt."  Zunächst  ist  hier  hervorzuheben,  dass  die 
Verabfolgung  von  Lebensmitteln"*),  sowie  der  regel- 
mässigen Beköstigung  auf  Rechnung  des  Lohnes  nur  ver- 
einbart und  die  daraus  erwachsende  Forderung  nur  dann  auf 
den  Lohn  abgerechnet  werden  darf,  wenn  die  Verabfolgung 
zu  einem,  die  Beschaffungskosten,  d.  h.  die  Kosten  der  An- 
s  c  h  a  f  f  u  n  g  ohne  jeden  Zuschlag  "•)  nicht  übersteigenden 
Preise  erfolgt.  Femer  ist  auf  die  Textirung  dieses  Satzes  auf- 
merksam zu  machen :  „Die  Verabfolgung  —  kann  vereinbart 
werden."  Darin  liegt  ein  Doppeltes,  nämlich  :  Die  Verabfolgung 
auf  Credit  unter  Anrechnung  auf  den  Lohn  kann  vereinbart 
werden.  Oder  aber  es  kann  vereinbart  werden,  dass  Lebens- 
mittel —  nur  sie,  nicht  auch  die  regelmässige  Bekösti- 
gung —  in  soliOuntj  auf  Rechnung  des  Lohnes  gegeben 
werden.  Gewiss  ist  das  eine  und  das  andere  zulässig.  ^^^)  Es 
fragt  sich  aber,  ob  auch  die  im  zweiten  Absatz  des  §.  78 
erwähnten  Zuwendungen  an  die  Arbeiter  in  soltUum  gegeben 
werden  können,  mit  anderen  Worten,  ob  sowohl  der  zweite, 
als  auch  der  dritte  Satz  des  §.  78  auch  eine  Ausnahme 
von  dem  sub  b)  dargestellten  Satze,  ^dass  die  Lohnforderung 
der  Hilfsarbeiter  nicht  durch  Leistung  an  Zahlungstatt  getilgt 
werden  könne^,  bilden.   Meines  Erachtens  ist  die   Frage    zu 


"*)  Vgl.  nngar.  Öew.-Ges.  §.  72. 

>>^)  LebeDsmittel,  nicht  GeDnssmittel,  vgl.  Seydel,  a.  a.  O.  S.  935. 
Ueber  den  in  der  Gommission  d.  D.  Reichstags  betreffs  der  regelmisaigen 
Beköstigung  gestellten  Antrag  vgl.  den  cit  Bericht  S.  31. 

"•)  Vgl  S  c  h  i  c  k  e  r ,  ».  a.  0.  S.  31. 

'")  Vgl.  Schicker,  a.a.O.  S.  31.  Bern.  9. 
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bejahen.  Denn  für  den  dritten  Satz  des  §.  78 
Wortlaut  desselben  auf  die  bejahende  Beantw 
den  zweiten  die  Erwägung,  dass  schwer  einzu 
halb  z.  B.  Feuerungsmateriale  (Abs.  2)  anders  { 
(Abs.  3)  behandelt  werden  solle,  und  der  Zusi 
welchem  (verb.  ^'edoch")  der  zweite  Satz  mit  d( 

II.  Es  darf  nicht  vereinbart  werden,  i 
arbeiter  Gegenstände  ihres  Bedarfs  aus  gewi 
statten  beziehen  müssen ,  d.  h.  die  zwischen 
sowie  die  ihnen  im  §.  78  a)  gleichgestellten  Per 
Gewerbeinhaber  oder  den  ihm  im  §.  78  b)  gleicl 
sonen  getroffene  Vereinbarung,  dass  die  erster 
ihres  Bedarfs,  seien  es  Lebens-  oder  Gei 
Waaren  irgend  welcher  Art  aus  gewissen  Ver 
beziehen  verpflichtet  sein  sollen,  ist  verboten  m 
Unterschied,  ob  die  Verkaufsstätte  dem  Gewei 
einer  ihr  gleichgestellten  Person  (§.  78  b)  oder  ab 
Dritten  gehört."®)  Selbstverständlich,  nur  die  V 
ist  verboten.  Verträge,  welche  in  Folge  eine; 
Verbote  getroffenen  Vereinbarung  zwischen  dei 
und  den  Inhabern  der  betreffenden  Verkaufsstät 
werden,  sind  an  sich  voll  wirksam.  Werden  s 
aber  mit  dem  Gewerbeinhaber  oder  einer  ihm 
Person  geschlossen,  so  muss  allerdings  untersc 

ob  sie  gegen  Baarzahlung  oder  auf  Credit  gesc 

III.  Gewerbeinhaber    und   die   ihnen  im  j 
stellten    Personen   dürfen    den  Arbeitern   und 
§.  78  a  gleichgestellten   Personen   andere   als 
neten  Gegenstände  oder  Waaren  auf  Rechnung 
nicht  creditiren. 

Im  §.  134  der  Gew.  Ordg.  für  den  nordd 
sowie  im  §.  115  der  deutschen  Gew.  Ordg.  fet 
^AufEechnung  des  Lohnes.^  In  diesem  Gesetz 
Creditiren  von  Waaren  an  die  Hilfsarbeiter  dur< 
inhaber  überhaupt  verboten.  ^^^)  Durch  die  Aufna 

"«)  Vgl.  K  a  y  B  e  r,  a.  a.  0.  S.  173. 

"«)  Vgl.  Thöl,  a.  a.  0.  S.  285 :  „Den  Fabricante; 
Ordg.  für  den  nordd.  Bnnd)  ist  verboten,  ihren  Fabriksa 
gelieferte  Waaren  den  Kanfpreis  oder  die  sonstige  Gegei 
tiren.** 
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„Auf  Rechnung  des  Lohnes"  in  den  §.  78  hat  aber  diese  Be- 
stimmung eine  andere  Bedeutung  gewonnen.  Nicht  das  Creditiren 
anderer  als  der  bereits  angeführten  Gregenstände  überhaupt, 
sondern  nur  das  Creditiren  auf  Rechnung  des  Lohnes  ist  ver- 
boten, d.  h.  es  ist  verboten,  andere  als  die  bereits  bezeichneten 
Gegenstände  mit  der  Vereinbarung,  dass  die  aus  der  Creditge- 
Währung  entstandene  Forderung  von  der  Lohnforderung  in  Ab- 
rechnung gebracht  werde,  zu  creditiren,  auf  Credit  zu  verkaufen ; 
ferner  ist  es  verboten,  die  Forderung  für  auf  Credit  verkaufte, 
zu  den  im  §.  178  bezeichneten  nicht  gehörige  Gegenstände 
von  der  Lohnforderung  des  Hilfsarbeiters  in  Abrechnung  zu 
bringen.  Daraus  folgt,  der  Baarverkauf  anderer  als  der  im 
§.  178  bezeichneten  Gegenstände  seitens  des  Gewerbeinhabers 
an  die  Hilfsarbeiter  ist  gestattet.  ^^®)  Aber  auch  —  und 
darin  liegt  eine  nicht  gut  erklärliche,  vielleicht  gar  nicht  beab- 
sichtigte Abweichung  vom  deutschen  Rechte  —  der  Verkauf 
auf  Credit,  wenn  nicht  vereinbart  wurde,  dass  die  Creditirung 
auf  Rechnung  des  Lohnes  erfolgt,  ist  gestattet.  Jedoch  darf 
eine  so  entstandene  Forderung  nicht  zur  Compensation  gegen 
die  Lohnforderung  verwendet  werden,  und  zwar  weder  mit, 
noch  gegen  den  Willen  des  Hilfsarbeiters.  Strenge  genommen 
liegt  das  im  Wortlaute  des  §.  78,  bezw.  §.  78  e  nicht.  Allein 
wir  müssen,  soll  eine  wichtige  Bestimmung  des  Gesetzes  nicht 
nur  zu  leicht  umgangen  werden  können,  das  Gesetz  so  aus- 
legen. 

IV.  Verboten  ist  endlich  die  Auszahlung  der  Löhne  in 
den  Wirthshäusern  und  Schanklocalitäten.  Das  Zuwiderhandeln 
gegen  dieses  Verbot  hat  aber  meines  Erachtens  keine  civil- 
rechtliche  Wirkung.  Die  Zahlung  ist  gewiss  deshalb,  weil  sie 
in  einem  Wirthshause  oder  einer  Schanklocalität  erfolgte, 
nicht  ungiltig.  Das  ergibt  sich  aus  den,  freilich  nicht  passenden 
Worten  „anders  als  durch  Baarzahlung"  im  §.  ISd. 

Betreffend  die  Sanction  der  vorstehend  dargestellten 
Verbote,  so  enthält  unser  Gesetz "*)  diesbezüglich  folgende 
Bestimmungen : 


»*<»)  Vgl.  anch  Kays  er,  a.  a.  0.  S.  172  u.  A. 

"»)  Gew.  Ordg.  ffir  den  nordd.  Bund.  §.  137,  138.  Aba.  1,  139.  —  Gew. 
Ordg.  für  das  deutsche  Reich.  §.  116,  117,  Abs.  1,  118. 
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§.78c. 
„Nichtigkeit  von  Verträgen.    Vertragabest 
Verabredungen,   welche    den  §§.78,    78a  nnd 
laufen,  sind  nichtig. 

§.  78  d. 
Folgen  der  Nichtbaarzahlungen  an  Hilfsai 
Hilfsarbeiter,  deren  Fordemngen  entgegen  d 
der  §§.  78,  78«  und  78  i  anders  als  durch  Baarzah 
wurden,  können  zu  jeder  Zeit  die  Bezahlung  ihre 
in  baarem  Gelde  verlangen,  ohne  dasa  ihnen  eii 
dem  an  Zahlungsstatt  Gegebenen  entgegengesetz 
Soweit  das  an  Zahlnngsstatt  Gegebene  bei  d 
vorhanden  ist,  oder  dieser  daraus  noch  bereic 
fällt  dasselbe  oder  dessen  Werth,  wenn  ii 
Ordnung  (§.  88a)  die  von  den  Arbeitern  zu  enti 
strafe  für  eine  Krankencasse  der  betreflfenden 
Gewerbeuntemehmung  bestimmt  ist,  dieaer,  i 
Gewerbsinhaber  einer  Genossenschaft  angehört, 
schaftlichen  Krankencasse  zu;  besteht  für  d: 
Gewerbeuntemehmung  eine  solche  nicht,  so  fa 
strafen  dem  Armenfonde  des  Ortes  zu,  wo  die 
nehmung  ihren  Sitz  hat. 

§.78«. 
Nichtklagbarkeit  der  Forderungen  für  cred 
Forderungen  für  Gegenstände  oder  Waaren 
achtet  des  in  den  §§.  78,  78  a  und  78  ä  enthalt 
den  Hilfsarbeitern  creditirt  werden,  können 
inhabem  und  den  ihnen  gleichgestellten  Persoi 
geklagt,  noch  durch  Anrechnung  oder  in  anderer 
gemacht  werden,  ohne  Unterschied,  ob  sie  zwi 
theiligten  unmittelbar  entstanden  sind,  oder  mitt 
wurden.  Dagegen  fallen  dergleichen  Forderungen 
bezeichneten  Anstalten  für  ihre  gesetzlichen  Zv 
So  der  Wortlaut  des  Gesetzes,  dessen  Te 
unglaublich  verfehlt  ist.  Schon  die  Anführung  d 
78  i  in  den  §§.  78  c,  l^d  und  78«  ist  zu  beansti 
der  Inhalt  derselben  ergibt,  in  ihnen  selbstä 
nicht  ausgesprochen  sind.    Doch  das  ist  Nebens 
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Wichtiger  ist,  dass  die  Worte  „anders  als  durch  Baar- 
zahlang'' ^^^)  im  §.  78^  mindestens  überflüssig,  meines  Er- 
achtens  sogar  nicht  richtig  sind,  da  ja  die  Forderungen 
der  Hilfsarbeiter,  wie  erwiesen,  wenigstens  zum  Theile  anders 
als  durch  Baarzahlung  berichtigt  werden  können.  Auch  die 
Ueberschrift  zu  §,  78  c)  „Nichtklagbarkeit  der  Forderungen" 
etc.  ist  geradezu  falsch  und  irreführend.  Denn ,  wie  bereits 
dargethan,  können  von  Gewerbeinhabern  oder  ihnen  gleich- 
gestellten Personen  Waaren  an  Hilfsarbeiter  mit  voller  Rechts- 
wirksamkeit creditirt,  die  Forderungen  also  auch  eingeklagt 
werden.  Aber  selbst,  soweit  das  Creditiren  von  Waaren  verboten 
ist,  sind  die  Forderungen  für  die  entgegen  dem  Verbote  credi- 
tirten  Waaren  keineswegs  klaglos,  sondern  vollkommen  klag- 
bar. Denn  dass  die  Klage  nicht  Denjenigen,  welche  die  Waare 
creditirt  haben,  sondern  bestimmten  Anstalten  zusteht,  macht 
doch  die  Forderung  nicht  zu  einer  „nicht  klagbaren".  — 
„Bestinunten  Anstalten."  Die  Frage  freilich,  welchen  Anstalten 
gemäss  der  Bestimmung  des  §.  78  e  die  Klage  aus  dem  Gredit- 
verkaufe  der  Waare,  femer  die  Bereicherungsklage  gemäss  der 
Bestimmung  des  §.  78  d  nach  unserem  Rechte  zustehe,  —  und 
damit  komme  ich  zu  einem  geradezu  unbegreiflichen  Fehler  in 
der  Textirung  unseres  Gesetzes,  —  kann  meines  Erachtens 
kein  Mensch  beantworten. 

Das  Gesetz  lässt  das  entgegen  der  Vorschrift  des  §.  78 
an  Zahlungsstatt  gegebene  im  §.  78(2,  und  die  Forderung  für 
die  entgegen  der  Vorschrift  des  §.  78  creditirten  Waaren  im 
§.  78  e  zufallen,  „wenn  in  der  Arbeitsordnung  (§.  88  a)  die  von  den 
Arbeitern  zu  entrichtende  Geldstrafe  für  eine  Krankencasse  der 
betre£Penden  Fabriks-  oder  Gewerbsuntemehmung  bestimmt  ist, 
dieser,  und  wenn  der  Gewerbsinhaber  einer  Genossenschaft 
angehört,  der  genossenschaftlichen  Krankencasäe''.  |,Und"? 
Hier  muss  zweifellos  für  „und"  gelesen  werden  ;,oder''. ^<*) 
Denn,  dass  bei  einer  Gewerbeuntemebmung  eine  Krankencasse 
bestehe   und    der  Gewerbeinhaber  auch   einer  Genossenschaft 


"^  Diese  Worte  sUnden  im  §.  137  Gew.  Ordg.  für  den  nordd.  Bund  — 
fehlen  aber,  mit  Recht,  im  §.  116  der  Gew.  Ordg.  fftr  das  deutsche  Reich. 

^")  ^^atfi,  the  eonjunedan  f^and^  hat  been  cmsidered  equivalent  to  kOt*, 
whüe  „or«,  hat  fteen  rtadat  ifii  toere  „and^.  Wilberforce,  a.  a.  0.  S.  130. 
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angehöre,  somit  die  genossenschaftliche  Kranke 
Krankencasse  der  betrefltenden  Gewerbeunternehi 
also  Mitgläubiger  sei,  ist  durch  unsere  ( 
geradezu  ausgeschlossen.  Also  „und**  ist  keii 
Nun  fährt  das  Gesetz  fort:  «Besteht  für 
Gewerbeunter nehmung  eine  solche  nicht,  so 
strafen  dem  Armenfonde  zu."  Hier  fragt  siel 
die  Worte:  ^eine  solche?"  Bedeuten  sie 
Ordnung"  ;  oder  eine  „Krankencasse"  oder  eine  ^ 
beziehungsweise  genossenschaftliche  Krankencas 
sind  alle  drei  Auslegungen  möglich.  Allein  auf  „^ 
können  sich  diese  Worte  nicht  beziehen.  Den 
Stande  einer  Arbeitsordnung  ist  die  Frage 
reicherung  (§.  78  rf),  beziehungsweise  die  Forder 
widrig  creditirte  Waare  zuläUt,  nicht  beding 
einer  gewissen  Bestimmung  in  der  Arbeitsord 
das  Vorbandensein  einer  bestimmten  Anordnung 
Ordnung  nur  entscheidend  für  das  „Zufallen"  d 
beziehungsweise  der  Forderung  an  die  Krank 
werbeuntemehmung,  nicht  aber  an  die  gen 
liehe  Krankencasse.  Aber  auch  auf  „Kranke 
diese  Worte  „eine  solche"  nicht  bezogen  werd 
darauf  kommt  es  an,  o  b  die  Krankencasse  b  e 
ob  für  sie  die  von  den  Arbeitern  zu  entrichten 
bestinunt  sind.  Mithin  müssten  die  Worte  bezo 
;,  Genossenschaft,  beziehungsweise  genossenscha^ 
oasse".  Allein  „eine  genossenschaftliche  Kranki 
nicht  für  eine  Gewerbeunternehmung, 
eine  Genossenschaft  für  eine  Gewerbeuntei 
490  muss  nach  §.  69  der  Gewerbeuntemehmer 
besondere  Krankencasse  bei  seinem  Etabliss< 
oder  einer  schon  bestehenden  beitreten.  Welche 
Worte  »eine  solche"  haben,  vermag  ich  nich 
Ülndlich  das  Gesetz  wiU  normiren,  wem  ^das 
statt  Gegebene  oder  dessen  Werth 
Schlusssatze  des  §.  78^  wird  auf  einmal  bestii 
Geldstrafen  zufallen",  obzwar  in  dem  vorbei 
von  etwas  ganz  Anderem  die  Rede  ist.  Oder  kf 
für  creditirte  Waaren" ,    „Bereicherung"  als  G 
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gesehen  werden?  Das  wird  doch  Niemand  behaupten  wollen.  — 
Dass  sonach  diese  Bestimmung  jedem  Versuche  einer  Auslegung 
spottet^"),  dürfte  damit  erwiesen  sein.  Versuchen  wir  nun 
die  in  den  §§.  78  c ,  18  d  und  78  e  enthaltenen  Reehtssätze 
darzustellen,  so  ergibt  sich  Folgendes:  Das  Gesetz  erklärt 
vorerst  alle  dem  §.  78  zuwiderlaufenden  Vertragsbestimmungen 
und  Verabredungen  als  nichtig,  somit  die  Verabredung, 
dass  der  Lohn  der  Hilfsarbeiter  und  der  ihnen  gleichgestellten 
Personen  nicht  in  Geld  bestehen  ^^ß)  oder  dass  der  in  Geld 
verabredete  Lohn  nicht  durch  Baarzahlung,  sondern  in  irgend 
einer  anderen  Weise,  wie  Leistung  an  Zahlungsstatt,  durch 
Novation,  Cession  in  aolutum  u.  s.  w.  berichtigt  werden  soll; 
ferner,  dass  die  Arbeiter  Gegenstände  ihres  Bedarfs  aus  gewissen 
Verkaufestätten  beziehen  oder  dass  ihnen  andere  als  die  im 
§.  78  bezeichneten  Gegenstände  creditirt  oder  Lebensmittel  oder 
die  Beköstigung  zu  einem,  die  Anscbaffungskosten  übersteigenden 
Preise  verabfolgt  oder  die  Löhne  in  Wirthshäusern  oder  in 
Schanklocalitäten  ausbezahlt  werden  sollen.  Die  Bestimmung 
des  §.  78  c  ist  somit  allgemeiner  Natur.  Anders  verhält  es  sich 
mit  der  Bestimmung  des  §.  78  rf.  Sie  normirt  nur  die  Folgen 
der  üebertretung  des  Gebots  der  Auszahlung  der  Löhne 
in  baarem  Gelde  und  besagt:  Jede  anderweitige  Befriedigung 
des  Arbeiters  für  seine  Lohnforderung  als  durch  baare  Zahlung, 
soweit  eine  solche  im  §.  78  nicht  für  zulässig  erklärt  ist,  bewirkt 
nicht  Erlöschung  der  Lohnforderung,  die  letztere  kann  ihrem 
vollen  Betrage  nach  jederzeit  ^^^\  selbstverständlich  soweit  sie 
nicht  verjährt  ist^'^),  geltend  gemacht  werden,  ohne  dass  aus 
dem  gesetzwidrig  zur  Befriedigung  des  Arbeiters  Gegebenen 
eine  Einrede  erhoben  werden  könnte.  Dasjenige,  was  zur  Er- 
füllung, solvendi  animo  gegeben  wurde,  kann,  soweit  es  in  Natur 
oder  dem  Werthe  nach  beim  Arbeiter  vorhanden  ist,  mit  der 
Bereicherungsklage,  welche  aber  nicht  dem  Geber,  sondern  kraft 
gesetzlicher  Bestimmung  gewissen  Anstalten  zusteht,  zurück 
gefordert  werden.  Auch  nach  unserem  Rechte  kann  nicht  an 


*•*)   WhtU   wordi   ean   expre$t  the  feeling»   of  perplexity  mih  which  <l 
modern  obtenter  mutt  approaeh  the  $ubjectf   Wilberforce,  a.  a.  0.  S.  2. 
"»)  Vgl.  Mandry,  a.  a.  0.  S.  429. 

186)  Ygi^  Thöl,  a.  a.  0.  S.  283.  84.   —  Mandry,  a.  a.  0.  S.  427. 
"*)  Vgl.  dasn  B.  des  ob.  ö.  H,  rom  27.  Jani  1882.  Jor.  Bl.  Nr.  111. 
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genommen  werden,  dass  „das  in  Zahlnngsstatt  Gegebene,  soweit 
es  in  Natur  vorhanden  ist",  ipso  jure  Eigenthum  der  betreffenden 
Anstalt  werde,  also  ein  Eigenthamsübergang  kraft  Gesetzes 
stattfinde.  Einer  derartigen  Annahme  widerspricht  das  Gesetz, 
welches  „das  dem  Wertie  nach  Vorhandene"  ganz  so,  wie  das 
„an  Zahlungsstatt"  Gegebene  behandelt,  ^ssj  j)er  Umfang  der 
Bereicherangsklage  bestimmt  sich  nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen des  materiellen  Civilrechtes.  ^^•)  Fraglich  ist  nur,  wie 
die  Zuständigkeit  derselben  für  die  im  §.  78  d^  angeführten 
Anstalten  aufzufassen  sei.  Der  Gedanke,  dass  hier  ein  transüm 
legalts^*^),  ein  Uebergang  von  Gesetzeswegen  stattfinde, 
seheint  mir  nicht  zutreffend.  Von  einem  transitus  leg,  k  : 

da  gesprochen  werden,  wo  das  in  der  Person  des  Eii 
standene  Recht  von  Rechtswegen  auf  einen  Anderen  ü 
Allein  diese  Erscheinung  trifit  hier  nicht  zu.  Die  condictio, 
welche  §.  78 e?  gewissen  Anstalten  gibt,  war  in  der  Person 
des  Gewerbetreibenden,  beziehungsweise  der  ihm  gleichgestellten 
Personen  niemals  begründet.  Sie  entsteht  erst  in  der  Person 
der  betreffenden  Anstalten,  mit  anderen  Worten  der  Gewerbe- 
untemehmer,  beziehungsweise  die  ihm  gleichgestellten  Personen 
fungiren,  wenn  sie  entgegen  der  Bestimmung  des  §.  78  die  Lohn- 
forderung des  Hilfsarbeiters  zu  tilgen  unternehmen,  kraft  Ge- 
setzes als  Repräsentanten  gewisser  Anstalten,  sie  begründen 
kraft  erzwungener  Repräsentation  den  Rückforderungsanspruch 
für  die  betreffenden  Anstalten.  ^*^)  Jedoch  muss  hier  eine  Be- 
schränkung hinzugefügt  werden.  Die  Arbeiter  können  die 
Bezahlung  ihrer  Lohnforderung  während  der  ganzen  Verjährungs- 
zeit in  baarem  Gelde  verlangen.  Machen  sie  von  diesem  Rechte 
keinen  Gebrauch,  lassen  sie  es  somit  bei  der  Leistung  an  Zahlungs- 
statt bewenden,  so  kann  selbstverständlich  die  Bereicherungsklage 

"8)  Vgl.  Mandry,  a.  a.  0.  S.  428,  29.  —  Thöl,  a.  a.  0.  a  284, 
Kote  3.  —  Schicker,  a.  a.  0.  S.  33. 

"«)  Vgl.  dazn  vorzüglich:  Pf  äff,  Zur  Lehre  vom  Gegenstände  der 
cond.  indebiti.  —  Ger.-Ztg.  von  1868,  Nr.  30 — 35;  Pavliöekf  zalohy  z  obohaceni 
(BHreichernngsklage).  Prag  1873,  S.  212  ff.  nnd  Znr  Lehre  von  den  Bereicherungs- 
klagen, S.  60  ff.;  P  fers  che,  Bereicherungsklagen  S.  206. 

"<0  M  a  n  d  r  y ,  a.  a.  0.  S.  428,  vgl.  darüber  Ar  n  dt  s  Lehrb.  §145,  Anm.  1. 

***)  Ueber  eine  andere  Verwendung  des  Gedankens  einer  unfreiwilligen 
Bepräsentation  vgl.  Anders,  Das  Jagd-  und  Fischereirecht  (Innsbruck  1885). 
S.  136  ff. 
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gegen  sie  nicht  angestellt  werden.  Es  fragt  sich  nun,  ist  die 
Greltendmachung  der  Lohnfordemng  durch  die  Arbeiter  Be- 
dingung für  die  Entstehung  oder  die Nichtgeltendmachung 
derselben  Bedingung  für  die  Erlöschung  der  condictio.  Die 
Bedeutung  dieser  Frage  für  den  Beginn  der  Verjährung  der 
Bereicherungsklage  liegt  auf  der  Hand.  Meines  Erachtens  ist 
das  erstere  anzunehmen.  Die  Bereicherungsklage  ist  erst  ncUa, 
wenn  die  Hilfsarbeiter  ihre  Lohnforderung,  ohne  Rücksicht  auf 
das  an  Zahlungsstatt  EmpfaDgene,  geltend  machen. 

Die  Sanotion  des  Verbots,  Waaren  oder  andere  Gegen - 
stände  ausser  den  im  §.  78  bezeichneten,  den  Hilfsarbeitern 
„auf  Rechnung  des  Lohnes"  zu  creditiren,  enthält  §.  78  e,  der 
also  ebenfalls  im  Verhältniss  zu  §.  78  c  als  Specialbestimmung 
sich  darstellt.  Auch  in  dieser  Beziehung  ist  hervorzuheben, 
dasB  das  Rechtsgeschäft,  das  die  Veräusserung  auf  Credit  ent- 
hält, nicht  ungiltig  ist,  und  die  gewollte  Wirkung  her- 
vorbringt. ^**)  Allein  die  Forderung  auf  den  creditirten  Preis 
entsteht  nicht  in  der  Person  des  Creditgebers,  sondern  so- 
fort und  unmittelbar  in  der  Person  gewisser  Anstalten. 
Es  findet  also  auch  hier  nicht  transitus  legalü,  sondern  fingirte, 
erzwungene  Repräsentation  statt.  Daraus  ergibt  sich,  dstss  über 
diese  Forderung  seitens  des  Creditgebers  in  keiner  Weise  weder 
durch  Erlass,  noch  Novation,  noch  Cession  verfügt,  dass  die 
Forderung  vom  Creditgeber  weder  im  Wege  der  Klage  noch 
im  Wege  der  Einrede,  Compensation,  Retention  geltend  gemacht 
werden  kann.  Freilich  gibt  auch  hier  die  Textirung  des  Gesetzes 
zu  sehr  erheblichen  Einwürfen  Veranlassung.  Das  Gesetz  sagt : 
„Forderungen  —  können  von  Gewerbsinhabern  und 
ihnen  gleichgestellten  Personen  "»)  weder  eingeklagt, 
noch  —  in  anderer  Weise  geltend  gemacht  werden,  ohne 
Unterschied,  ob  sie  zwischen  den  Betheiligten  unmittelbar  ent- 
standen oder  mittelbar  erworben  wurden."  Seinem  Wortlaute 


"«)  Vgl.  Mandry.  a.  a.  0.  S.  429. 

"s)Soanch§.  139  Gew.  Ordg.  fdr  den  nordd.Bnod. —  Richtiger,  §.  118 
Gew.  Ord.  für  das  deutsche  Reich.  „Forderongen  far  Waaren,  welche  dem  §.  115 
zuwider  creditirt  worden  sind,  können  von  dem  Gl&nbiger  weder  einge- 
klagt, noch  dnrch  Anrechnung  oder  sonst  geltend  gemacht  werden,  ohne  Unter- 
schied, ob  sie  iwischen  den  Betheiligten  nnmittelbar  entstanden  oder  mittelbar 
erworben  sind.** 
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nach  schliesst  das  Gesetz  nur  ans  die  Geltendmad 
Forderung  und  nur  die  Geltendmachung  „von  den  Qi 
inhabern  und  den  ihnen  gleichgestellten  Per 
so  dass  es  scheinen  könnte,  dass  dritte  Personen,  welc 
Forderungen  von  Gewerbsinhabern  u.  s.  w.  erwerl 
allerdings  geltend  machen  können.  Allein  auch  1 
wieder  nur  ein  Fehler  in  der  Redaction  des  Gesetzes 
solche  Forderungen  ipso  jure  gewissen  Anstalten  „z 
so  dass  der  Creditgeber  in  keinem  Momente  Glaub 
denselben  war,  so  können  diese  Forderungen  mit  Wir 
von  ihm  nicht  übertragen  oder  wider  seinen  M 
Wege  derExecution  von  Dritten  erworben,  daher  i 
keinem  Dritten  als  Successor  desselben  geltend 
werden.  Das  drückt  §.  118  der  deut.  Gew.  Ordg.  geg 
(anders  noch  §.  139  deut.  Gew.  Ordg.  fiir  den  nordd 
Bund)  viel  präciser  aus.  Allein  auch  wir  dürfen  mit  I 
auf  den  Schlusssatz  des  §.  78  e)  die  Bestimmung  unseres 
in  gleicher  Weise  interpretiren.  ' 

Es  erübrigt  noch  die  Beantwortung  der  Fraj 
Rechtens  ist,  wenn  eine  derartige  Forderung  an  den  ( 
inhaber  vom  Creditnehmer  irrthümlich  bezahlt  wurde 
Zweifel  unterliegt  die  Antwort  in  dem  Falle,  wenn  die 
durch  Anrechnung  auf  den  Lohn,  durch  Compensation 
Lohnforderung  erfolgte.  Denn  in  diesem  Falle  kann  d 
arbeiter  seine  Lohnforderung  ungeachtet  der  Comj 
geltend  machen,  folglich  erscheint  weder  der  Lohn 
Forderung  für  die  Waare  getilgt:  die  letztere  kann 
im  §.  78  f?  bezeichneten  Anstalten  geltend  gemacht  we 
Wie  aber,  wenn  die  Tilgung  in  anderer  Weise  durch 
oder  durch  datio  in  solutum  erfolgte?  Man  könnte  sagei 
Zahlung  an  einen  Unberechtigten  hat  der  Schuldn 
Schuld  nicht  getilgt,  ihm  steht  die  condictio  indebiti 
Forderung  aber  noch  immer  den  betreffenden  Anstalten 
kann  von  ihnen  nach  wie  vor  geltend  gemacht  werdet 
es  ist  sehr  zu  bezweifeln,  dass  das  die  Absicht  des  < 
ist  oder  sein  kann,  mit  anderen  Worten,  dass  es  der  I 


^**)  Vgl.  dazn  Schicker,  a.  a.  0.  S.  35  f. 
"0  1.  65,  §.  9.  D.  XII,  6. 
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des  Gesetzes  entspricht,  den  Arbeiter  zu  einer  nochmaligen 
Zahlung  zu  verhalten,  und  ihn  mit  seinem  Rückforderungs- 
anspruch an  den  Gewerbeunternehmer  zu  verweisen.  Es  scheint 
also,  dass  die  betreffenden  Anstalten  gegen  den  Gewerbeunter- 
nehmer den  Rückforderungsanspruch  haben.  Dagegen  konnte 
wieder  der  Wortlaut  des  §.  78  e  im  ersten  Satze  und  die  Ueber- 
schrift  zu  demselben  eingewendet  werden,  welche  eine  Klage 
und  sonstige  Geltendmachung  der  Forderung  versagen, 
also  die  Forderungen  blos  für  klaglos  erklären,  daher  auch 
cond.  indebiti  im  Falle  der  Zahlung  ausschliessen  (§.  1431  allg. 
b.  G.  B.).  Allein  mit  Rücksicht  auf  den  Schlusssatz  des  §•  78  e 
möchten  wir  sagen:  die  Forderung  ist  dem  Gewerbeinhaber 
und  den  ihm  gleichgestellten  Personen,  sowie  einem  Successor 
derselben  gegenüber,  eine  fremde  Forderung.  Was  er  daher 
zur  Zahlung  derselben  empfangen,  ist  an  den  Berechtigten 
herauszugeben,  so  dass  diesem  die  condictio  gegen  den 
Zahlungsempfänger  zusteht. 

V.  Der  gewerbliche  Arbeitsvertrag. ^^^) 

Der  Vertrag,  welcher  das  Rechtsverhältniss  des  Gewerbe- 
untemehmers  zum  Hilfsarbeiter  begründet,  ist  der  gewerbliche 
Lohn-  oder  Arbeitsvertrag^*')  im  Unterschied  vom  Lehrver- 
trag, der  das  Verhältniss  zwischen  dem  Gewerbeuntemehmer 
und  dem  Lehrlinge  begründet. 

I.  üeber  die  Fähigkeit  zum  Abschlüsse  des  Arbeits- 
vertrages enthält  unser  Gesetz  keine  besonderen  Bestinunungen, 
auch  nicht  eine  besondere  Formvorschrift.  In  beiden  Bezie- 
liungen  sind  demnach  die  Bestimmungen  des  allgemeinen  bürger- 
lichen Gesetzbuches  massgebend.  Doch  enthält  das  Gesetz  eine 
Bestimmung,  welche,  mittelbar,  die  Fähigkeit  zum  Abschlüsse 
des  Arbeits-  oder  Lohnvertrages  berührt.  Das  Gesetz  (§.  79) 
verbietet  nämlich   bei  sonstiger  Strafe  Hilfs€u:beiter  ohne  die 


"•)  Vgl.  Mandry.  a.  a.  O.  §.  458ir.;  Dernbnrg.  Lehrbuch.  H, 
S.  535  C;  Stobbe,  Handbuch.  U,  S.  188.  —  Im  Allgemeinen:  Boscher, 
a.  a.  0.  S.  704  ff. ;   S  e  y  d  e  1,  a.  a.  0.  S.  929  ff. 

"0  Vgl.  im  Allgemeinen:  Dankwardt,  Der  Arbeiter- Vertrag  inihe- 
ring's  Jahrbüchern.  XIV,  S.  228—283;  dae.  S.  277  ff:  Ber  Lehrcontract.  — 
Schmoller,  a.  a.  0.  S.  72ff. 
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vorgeschriebenen  Ausweise  in  Verwendung 
Die  Ausweise  sollen  bei  den  kaafmännisel 
in  den  behördlich  vidirten  Zeugnissen  der 
geber,  bei  allen  übrigen  Hilfspersonen  in  den  j 
bestehen.  Ohne  Arbeitsbuch  darf  ein  Hilfsai 
männischen  Hilfspersonale  abgesehen)  nich 
genommen  werden.  In  „Verwendung  nehmen' 
„den  Lohnvertrag  schliessen"  ^^^),  sondern  di 
lassen,  als  Hilfsarbeiter  thatsächlioh  verw 
Arbeitsbuch  vom  Gewerbeinhaber  nicht  bei  A 
Vertrages,  sondern  beim  Eintritt  in  das 
in  Empfang  zu  nehmen  ist  (§.  80  c).  Für 
arbeiter,  d,  i.  Hilfsarbeiter  bis  zum  vollendet 
(§.  93),  ist  „die  Ausfertigung  des  Arbeitsbuc 
gung  der  ertheilten  Zustimmung  des  Vater 
geknüpft,  welche  von  der  Aufenthaltsgemein 
kann,  wenn  die  Erklärung  dieser  gesetzlich( 
zu  beschaffen  ist".  Das  Arbeitsbuch  für  jugenc 
muss  „den  Namen  und  Wohnort  des  geset 
des  Hilfsarbeiters  und  die  Zustimmung  des 
treters  zur  Eingehung  des  Arbeits-  oder  Leh 
halten".  Die  civilrechtliche  Bedeutung  die 
klarzulegen,  bietet  mancherlei  Schwierigkeil 

Auf  sich  mag  vorerst  die  Erage  berol 
betreflFs  jugendlicher  Hilfsarbeiter,  die  als  Hai 
scheinen,  verhalte,  nämlich,  ob  und  wie  weit 
des  Arbeits-  oder  Lohnverhältnisses"  der  Zue 
setzlichen  Vertreter  bedürfen,  ob  und  wie  \ 
die  mangelnde  Zustimmung  des  gesetzlichen  ' 
werden  kann. 

Bleiben  wir  bei  den  Hilfsarbeitern,  die 
männischen  Hilfspersonale"  gehören.  Das  G« 

'^^)  Diese  Bestimmung   war  schon  im   §.  74  Gen 
halten;    der  Entw.  1874  schränkte  die  Arbeitsbücher, 
heit  derselben  anf  rJQgf^ndliche  Hilfsarbeiter"  ein.    Dei 
Beg.-Vorl.    des    gegenwärtigen    Gesetzes    (§.  77,    bezw. 
Bestimmungen  der  Gew.-Ordg.  von  1859  zurück. 

"®)  üeber  Arbeitsbücher  vgl.  Boscher,  a.  a, 
Motive  zur  Eegier.-Vorl.  S.  111  ff. 

»0)  Vgl.   dazu  Mandry,  a.a.O.  S.  461. 
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auf  sie  eine  neue  juristisch  relevante  Altersstufe  geschaffen, 
nämlich  die  bis  zum  vollendeten  16.  Lebensjahr.  Die  juristische 
Relevanz  derselben  liegt  nicht  allein,  wie  nach  der  Gewerbe- 
ordnung vom  Jahre  1859,  §.  86,  87,  auf  dem  Gebiete  des  Ge- 
werbepolizeirechtes ,  Verpflichtung  zur  Evidenzhaltung  der- 
selben (§,  96),  Verbot  der  Verwendung  derselben  zu  regel- 
mässiger gewerblicher  Beschäftigung  bis  zum  vollendeten 
12.  Lebensjahr,  Beschränkung  in  deren  Verwendung  zwischen 
dem  vollendeten  12.  und  vollendeten  14.  Lebensjahre  mit  Rück- 
sicht auf  die  Beschaffenheit  des  Gewerbes  (§.  94)  oder  auf  die 
Art  des  Gewerbebetriebes  (§.  96 J)  oder  auf  die  Arbeitszeit 
^§»  9^7  §•  94,  ni.  Absatz),  sondern  auch  auf  dem  Gebiete  des 
Privatrechtes.  Unser  geltendes  Privatrecht  wendet,  soweit 
die  Fähigkeit,  sich  durch  Verträge  zu  verpflichten,  in  Frage 
kommt,  auf  die  Unmündigen  zwischen  dem  vollendeten  7.  bis 
zum  vollendeten  14.  Lebensjahre,  sowie  auf  die  mündigen 
Minderjährigen  vom  vollendeten  14.  bis  zum  vollendeten 
24.  Lebensjahre  im  Ganzen  und  Grossen  den  Rechtssatz  an, 
dass  sie  ohne  Einwilligung  ihrer  gesetzlichen  Vertreter  keine 
giltige  Verpflichtung  eingehen  können  (§.  865  allg.  b.  G.  B.).  Die 
Ausnahmen  bezüglich  Desjenigen,  was  ein,  obgleich  minder- 
jähriges, jedoch  ausser  der  Verpflegung  der  Eltern  stehendes 
Kind  durch  eigenen  Fleiss  erwirbt  (§.  151  und  246 ,  2.  Satz, 
allg.  b.  G.  B.),  sowie  bezüglich  der  Sachen ,  die  ihm  nach  er- 
reichter Mündigkeit  zu  seinem  Gebrauche  eingehändigt  werden 
(§.  151  und  246  allg.  b.  G.  B.),  gehören  nicht  hierher. 

Jedoch  besteht  zwischen  bevormundeten  Minder- 
jährigen und  solchen,  die  unter  der  väterlichen  Gewalt  stehen, 
ein,  mit  Bezug  auf  die  uns  hier  beschäftigenden  Verhältnisse, 
wichtiger  Unterschied. 

Bekanntlich  kann  ein  Minderjähriger  auch  ohne  Ein- 
willigung des  Vormundes  sich  zu  Dienste  verdingen  und  darf 
vom  Vormunde  ohne  wichtige  Ursache  vor  der  gesetz-  oder 
vertragsmässigen  Frist  nicht  zurückgerufen  werden  (§.  246 
allg.  b.  G.  B.).i") 


"»)  Vgl  B.  B.  Krainz,  System.  1,8.63;  Bnrkhard,  System,  n, 
S.  86.  —  Historisches  bei  Ohorinsky,  Das  Vormnadschaftsrecht  Kieder- 
jteterreiclui  n.  s.  w.  (Wien  1878),  S.  197  ff. 
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Auf  Minderjährige  unter  väterlicher  Gewalt  bezieht  sich 
diese  Bestimmung  nicht. 

Minderjährige  unter  väterlicher  Gewalt  bedürfen,  um  sich 
zu  Dienste  zu  verdingen,  der  Zustimmung  ihres  ehelichen 
Vaters,  welche,  wenn  sie  grundlos  verweigert  wird,  nach  der 
allgemeinen  Regel  des  §.  178,  beziehungsweise  §.  148^  allg.  b. 
G.  B.  vom  Curatelgerichte  supplirt  werden  kann.i«») 

Es  fragt  sich  nun,  wie  weit  diese  Bestimmungen  durch 
unser  Gesetz  modificirt  erscheinen.  Diese  Frage  kann  sich  nur 
beziehen  auf  die  gewerblichen  Hilfsarbeiter,  nicht  aber  auf 
das  kaufmännische  Hilfspersonal  (Handlnngsdiener  und  Hand- 
lungslehrlinge). Denn  da  für  das  letztere  die  Arbeitsbücher  nicht 
eingeführt  sind,  so  können  die  im  Zusanmienhange  mit  den 
Normen  über  die  Arbeitsbücher  gegebenen  Bestimmungen 
civilrechtlichen  Inhaltes  auf  das  kaufmännische  Hilfspersonal 
keine  Anwendung  finden.  Eücksichtlich  der  Arbeitsbücher 
normirt  unser  Gesetz,  wie  erwähnt,  Folgendes: 

Die  Ausfertigung  desselben  für  jagendliche  Hilfsarbeiter 
ist  an  die  Bedingung  der  ertheilten  Zustimmung  des  Vaters 
oder  des  Vormundes  geknüpft.**^*)  Ist  die  Erklärung  dieser 
gesetzlichen  Vertreter  nicht  zu  beschaffen,  so  kann  die  Aufent- 
haltsgemeinde die  Zustimmung  ersetzen.  Das  Arbeitsbuch 
für  jugendliche  Hilfsarbeiter  muss  die  Zustimmung  des  gesetz- 
lichen Vertreters  zur  Eingehung  des  Arbeits-  oder  Lehrver- 
hältnisses enthalten. 

Bevor  die  an  diese  Bestimmung  sich  knüpfenden  Fragen 
erörtert  werden,  ist  zu  erinnern,  dass  ein  Hilfsarbeiter  ohne 
Arbeitsbuch  nicht  in  Verwendung  genommen  werden  darf.  Die 
Verletzung  dieses  Verbotes  begründet  eine  TJebertretung  der 
Gewerbeordnung.  Daraus  folgt  nicht  nur  die  Strafbarkeit  der 
Verwendung  des  Hilfsarbeiters,  der  ein  Arbeitsbuch  nicht  besitzt, 
sondern  auch,  dass  das  Verhältniss  eines  solchen  Hilfsarbeiters 


**■)  Burkhard,  a.  a.  0.  Anm.  6. 

*^')  §.  58,  Eotw.  1874  stimmt  mit  §.  131  Gew.  Ordg.  fftr  den  nordd.  Band 
übereio ;  dagegen  lautet  §.  92,  Entw.  1877 :  „Die  Anfnahme  jagendlicher  Hilf^ 
arbeiter  bei  GewerbsQnternehmnngen  darf  nicht  erfolgen,  beyor  mit  Zoatim* 
mnng  des  Vaters  oder  Vormondes  denselben  ein  Arbeitsbuch  tibergeben 
wurde.**  Diese,  wenn  auch  nicht  tadellose  Fassung  liess  weniger  Zweifel  auf- 
kommen, als  die  des  im  geltenden  §.  80  «  §.  105  der  Beg.-Yorl. 
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zum  Gewerbeinhaber  jederzeit  von  jedem  Theile  aufgelöst  werden 
kann,  dass  auf  dieses  Verhältniss  die  Bestimmungen  über  Auf- 
kündigung keine  Anwendung  finden  ^^*),  ja,  dass  von  Amtswegen 
ein  solches  Verhältniss  aufzulösen  ist.  Femer  Folgendes: 
Wenn  im  §.  SOb  bestimmt  ist,  dass  das  Arbeitsbuch  für 
jugendliche  Hilfsarbeiter  die  Zustimmung  des  gesetzlichen  Ver- 
treters zur  Eingehung  des  Arbeits-  oder  Lehrverhältnisses 
enthalten  muss  "*),  so  kann  daraus  allein  eine  Antwort  auf 
die  hier  zu  erörternden  Fragen  nicht  entnommen  werden.  Sehr 
wohl  kann  man  dazu  denken:  „so  weit  die  Zustimmung  nach 
den  bestehenden  Gesetzen  erforderlich  ist."  Denkt  man  diesen 
Satz  nicht  dazu,  so  enthält  §.  80  b  ganz  unmittelbar  und  nicht, 
wie  oben  angenommen  wurde,  nur  mittelbar  eine  die  persön- 
liche Fähigkeit  „zur  Eingehung  des  Arbeitsverhältnisses"  be- 
treffende Bestimmung.  Es  erheben  sich  nun  folgende  Fragen: 
1.  Wie  steht  es  bezüglich  jener  minderjährigen  Hüfe- 
arbeiter,  die  das  16.  Lebensjahr  zurückgelegt  haben?  Da  die 
Ausfertigung  des  Arbeitsbuches  für  sie  an  die  Bedingung  der 
ertheilten  Zustimmung  des  Vaters  oder  Vormundes  nicht 
geknüpft  ist,  das  Arbeitsbuch  auch  nicht  die  Zustimmung  des 
gesetzlichen  Vertreters  zur  Eingehung  des  Lehr-  oder 
Arbeitsverhältnisses  zu  enthalten  hat,  so  können  solche  Hilfs- 
arbeiter vom  Standpunkte  der  Gewerbeordnung  jedenfalls 
ohneweiters  „in  Verwendung  genommen  werden" ,  d.  h.  ohne 
dass  darin  eine  Uebertretung  der  Gewerbeordnung  läge.  Allein 
auf  ihre  privatrechtliche  Handlungsfähigkeit  vermag  dieser 
Umstand  keinen  Einfiuss  zu  üben,  d.  h.  trotzdem  bedarf  es 
zur  Giltigkeit  des  von  ihnen  geschlossenen  Lehrvertrages  der 
Einwilligung  des  ehelichen  Vaters,  welche  eventuell  vom 
Gerichte  supplirt  werden  kann,  während  für  bevormundete 
Minderjährige  die  Bestimmung  des  §.  246  allg.  b.  G.  B.  an- 
wendbar bleibt.  1**«) 


***)  „Every  corUmct  made  for  or  about  any  matter  or  thing  which  is 
prohibüed,  or  made  urdawful  hy  Statute ^  u  a  void  contractu  though  the  itatute 
does  not  mention  that  ü  shall  he  so,  hut  only  inflicts  a  pencUty  on  the  offendeTf 
beeause  a  pentüty  implies  a  prohihition  though  there  are  no  prohibitory  words 
in  the  Statute,^  Lord  Holt  bei  Wilberforce,  a.  a.  0.  S.  80. 

*")  VgL  Entw.  1877  „Von  den  Arbeitsbüchern«  §.  10  ond  das  Formular. 

^**)  Ueber  das  Becht  nach  der  Gew.  Ordg.  vgl.  M  a  n  d  r  y.  S.  461. 
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2.  Ist  bezüglich  jugendlicher  Hilfsarbeiti 
Recht  abgeändert? 

Diese  Frage  ist  wohl  zu  bejahen.  Zwar  ni 
lieh  jugendlicher  Hilfsarbeiter,  die  unter  väterlicl 
bezüglich  solcher,  die  unter  vormundschaftlicher  ( 
Denn  auch  diese  müssen  die  Zustimmung  des  "M 
Eingehung  des  Arbeitsverhältnisses  ausweisen,  unc 
des  Arbeitsbuches.  Ausdrücklich  und  ohne  jed( 
auf  das  geltende  Privatrecht  ist  die  Ausfertigun 
buches  an  die  Bedingung  der  Zustimmung  des  "^ 
knüpft,  so  dass  ohne  diese  Zustimmung  ihnen  ei 
nicht  ertheilt  werden  darf,  sie  demnach  nicht  i 
genommen  werden  dürfen. 

3.  Was  bedeutet,  „ist  die  Erklärung  u.  s 
beschaffen"  im  §.  80,  und  in  welchem  Verhälti 
hier  erwähnte  Zustimmung  zu  der  im  §.  80  J? 

Ich  halte  dafür,  dass  nur  die,  aus  rein 
Gründen  „nicht  zu  beschaffende  Erklärung 
oder  des  Vormundes  zur  Ausfertigung  des  Arbeii 
wegen  Abwesenheit,  Krankheit  u.  s.  w.  durch  di 
gemeinde  supplirt  werden  kann.!*^')  Verweige: 
liehe  Vertreter  (Vater  oder  Vormund)  seine  Zi 
kann  sie  nicht  von  der  Gemeinde,  sondern  nui 
dl  gen  Gerichte  ersetzt  werden.  Denn  das  Ges 
für  die  Erklärung  der  Zustimmung,  nicht  ab 
Stimmung  des  Vaters  oder  Vormundes  Ersatz  dui 
haltsgemeinde  zu.  Wie  aber  die  im  §.805  gefo] 
mung  zur  Eingehung  des  Arbeits-  oder  Lehrverhäl 
das  Arbeitsbuch  enthalten  muss,  zu  verstehen 
leicht  zu  beantworten.  Ist  nämlich  darunter  zu 
jeweilige  concreto  Arbeits-  oder  Lehrverhältniss  o 
ein-  für  allemal  ertheilte  Zustimmung  zur  Eii 
Arbeits-  oder  Lehrverhältnisses?  Das  erstere  ist 
d.  h.  das  Arbeitsbuch  muss  die  Einwilligung  det 
Vormundes  zur  Eingehung  des  concreten  Verh 
weisen.  Dafür  spricht  die  Textirung  des  Gesetzes  i 


**0  Arg.  §.  103  a  ;  vgl.  auch  die  bei  Se  y  d  e  1,  a.  a.  C 
mitgetheilte  Stelle  ans  dem  Commissionsberichte  zur  deutsche 
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die  Gleichstellung  des  Arbeits-  mit  dem  Lehrverhältnisse, 
das  für  die  Dauer  nur  mit  Einer,  und  zwar  bestimmten  Per- 
son geschlossen  wird,  endlich  der  zweite  Satz  des  §.  80  c,  wo- 
nach das  Arbeitsbuch  nach  ordnungsmässiger  Lösung  des 
Arbeits-  oder  Lehrverhältnisses  dem  Hilfsarbeiter,  beziehungs- 
weise dessen  gesetzlichen  Vertreter  auszuhändigen  ist.  Allein 
gegen  das  Erforderniss  der  Zustimmung  des  Vaters  oder  Vor- 
mundes zur  Eingehung  jedes  Arbeitsverhältnisses^^®)  scheint 
einerseits  das  vom  Handelsministerium  in  Gremässheit  des 
§.  80 i  veröffentlichte  Formular  eines  Arbeitsbuches,  welches 
nur  einen  einmaligen  Vermerk  über  die  ertheilte  Zustimmung 
enthält,  und  das  praktische  Bedürfniss,  überhaupt  die  that- 
sächlichen  Verhältnisse  zu  sprechen,  da,  was  wohl  zu  beachten, 
die  Supplirung  der  im  §.  80  b  geforderten  Zustimmung  zur  Ein- 
gehung des  Arbeits-  oder  Lehrverhältnisses  durch  die  Gemeinde 
meines  Erachtens  nicht  zulässig  ist  i*^®),  ja  nach  dem  "Wortlaute 
des  §.  805  gefragt  werden  könnte,  ob  diese  Zustimmung  sogar 
durch  das  Gericht  supplirt  werden  kann.  Diese  Frage  ist 
allerdings  trotz  der  Fassung  des  §.  80  J  wohl  zu  bejahen.  Es 
scheint  demnach  angenommen  werden  zu  müssen,  dass  die  ein- 
malige Zustimmung  des  gesetzlichen  Vertreters  genügt. 

Dagegen  spricht  nun  aber  das  ausschlaggebende  Beden- 
ken, dass  bei  dieser  Auslegung  der  jugendliche  Hilfsarbeiter 
freier  gestellt  wäre  als  der  minderjährige  Hilfsarbeiter  unter 
väterlicher  Gewalt  nach  vollendetem  16.  Lebensjahre,  da  der 
letztere  zum  Abschlüsse  eines  jeden  ihn  verpflichtenden  Ver- 
-trages  der  Einwilligung  des  Vaters  bedarf. 

Diese  Zweifel  lassen  die  Frage  gerechtfertigt  erscheinen, 
weshalb  man  überhaupt  nur  rücksichtlich  der  jugendlichen 
und  nicht  überhaupt  der  minderjährigen  Hilfsarbeiter  die  Zu- 
stimmung der  „gesetzlichen  Vertreter  zur  Eingehung  des 
Arbeits-  oder  Lehrverhältnisses"  in  diesem  G*esetze  erwähnte 
und  nicht  wie  die  Gewerbe-Novelle  vom  Jahre  1878  für  das 
deutsehe  Reich  die  Minderjährigkeit  des  Hilfsarbeiters  ent- 
scheiden liess. 


"8)  Vgl.  Mandry,  a.a.O.  S.  461. 

'^)  Anders  das  bei  Posselt-Seltsam,   a.a.O.  S.  245    mitgetheUte 
Formnlare  des  Arbeitsbuches. 
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Ueber  den  Abschluss  von  Verträgen  m 
enthält  unser  Gesetz  §.  94  die  Anordnung , 
erst  nach  Ablauf  von  vier  Wochen  neujh 
zu  regelmässigen  gewerblichen  Beschäfti 
werden  dürfen.  Freilich  betrifft  diese 
allein  den  Abschluss  des  Arbeitsvertrages 
Bedeutung  für  bereits  bestehende  Arbeitsve 
dürfen  Frauenspersonen  zur  Nachtarbeit 
massig  betriebenen  Gewerbeunternehmunge 
werden  —   besondere  Anordnungen  vorbeha 

n.  Betreffend  die  Rechte  und  Pflichte] 
liehen  Arbeitsvertrage,  so  enthält  unser  Ge 
selben  folgende  Bestimmungen: 

Es  verpflichtet  zunächst  (§.  88  a)  Fahr 
haber  solcher  Gewerb  euntemehmungen ,  ir 
Hilfsarbeiter  in  gemeinschaftlichen  Localen 
in  Form  von  Arbeitsordnungen  einzelne  die  E 
der  Hilfsarbeiter  betreffende  Bestimmunge 
Die  Arbeitsordnungen,  welche  vom  Gewerbeii 
schreiben,  der  Gewerbebehörde  zur  Prüfang 
liehen  Hilfsarbeitern  bei  ihrem  Eintritte 
verlautbaren  und  in  den  Localen  „anzuschl 
die  vom  Gewerbeinhaber  formulirte  und  von 
stillschweigend  angenommene  lex  corUractus 
denselben  enthaltenen  Bestimmungen.  Letzt 
aufgezählt.  Im  Einzelnen  ist  zu  unterscheid 

1.  Die  Pflichten  des  Hilfsarbeiters  erg 
Wesen  des  mit  demselben  geschlossenen  Verl 
(§.  76)  verpflichtet  den  Hilfsarbeiter  insbesc 
werbsinhaber  Treue,  Folgsamkeit  und  Acl 
sich  anständig  zu  betragen,  die  bedungen 
Arbeitszeit  einzuhalten,  die  ihm  anvertra 
Verrichtungen  nach  besten  Kräften  zu  be 
Betriebsverhältnisse  Verschwiegenheit  zu 
gegen  die  übrigen  Hilfsarbeiter  und  Hausgc 

'*')  Vgl.  Seydel,  a.  a.  0.  S.  974. 

'")  Vgl.  §.  84  Gew.  Ordg.  1859;  §.  91,  Entw.  18' 
§.  125  Beg.-Vorl.,    vgl.  die   diesbezftgliche  Debatte  im 
deatschen  Reichstags,  S.  25  n.  26. 
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ZU  benehmen  und  die  Lehrlinge,  sowie  die  unter  Aufsicht  der 
Hilfsarbeiter  stehenden  Kinder  gut  zu  behandeln^.  Die  Sanction 
für  die  Erfüllung  dieser  Pflichten  liegt,  abgesehen  von  dem 
Rechte  des  Gewerbeinhabers  zur  Vertragskündigung,  darin, 
dass  ein  Betragen  oder  Handlungen,  in  welchen  das  Gesetz 
(§.  82)  eine  gröbliche,  wissentliche  Verletzung  derselben  sieht, 
dem  Gewerbeinhaber  das  Recht  gibt,  den  Hilfsarbeiter  sofort, 
somit  ohne  Rücksicht  auf  die  vereinbarte  Dauer  des  Verhält- 
nisses und  auch  ohne  vorhergehende  Kündigung,  zu  entlassen. 

Eine  besondere  Bestimmung  zum  Schutze  des  Hilfs- 
arbeiters gegen  die  Verwendung  zu  „häuslichen  Arbeiten,  die 
nicht   zum  Gewerbsbetriebe  gehören **,  enthält  §.  76. 

Die  Hilfsarbeiter  sind  nämlich  ohne  besondere  diesbezüg- 
liche Vereinbarung  zur  Leistung  solcher  Dienste  nicht  ver- 
pflichtet. Die  Weigerung  derselben,  solche  Dienste  zu 
leisten,  wenn  sie  nicht  bedungen  wurden,  bildet  sonach  keinen 
Grund  zur  sofortigen  Entlassung  oder  zur  Auflösung  des 
Dienstverhältnisses.  1*2)  j^t  der  Hilfsarbeiter  die  bedungene 
Arbeit  zu  leisten  bereit,  der  Gewerbeinhaber  hingegen  aus 
irgend  einem  in  seiner  Person  eingetretenen  Grunde  sie 
anzunehmen  nicht  in  der  Lage,  so  enthält  §.  83  eine  besondere 
Bestimmung ,  die  dem  §.  81  der  Gew.  Ordg.  vom  Jahre  1859 
entlehnt,  aber  meines  Erachtens  nicht  ganz  richtig  abgefasst 
und  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  des  allgemeinen 
bürgerlichen  Gesetzbuches  überflüssig  ist.  i")   Das   Gesetz  be- 

i6s^  Vgl.  dazn  §.  121  der  Gew.  Ordg.  für  das  deutsche  Reich  nnd  die 
Erläuterung  bei  Schicker,  a.a.O.  S.  57f. 

169)  Die  Gew.  Ordg.  von  1859  unterschied :  „Vorzeitige  Entlassuiig'* 
§.  79  und  „Aufhören  des  Gewerhebetriebes  oder  Tod  des  Gehilfen^  §.  81. 
Dieser  lautet :  „Durch  das  Aufhören  des  Gewerbebetriebes  nnd  durch  den  Tod 

des  Gehilfen  erlischt  das  DitnstTerbältniss  von  selbst.    Doch  ist  im  Falle  des 
freiwilligen  Aufgebens   des  Gewerbes  oder  der  durch  Schuld  oder  Zufall   von 

Seite  des  Dienstgebers  herbeigeführten  Entlassung  derselbe  berechtigt,  für  den 
Entgang  der  EündigungsArist  Schadloshaltung  anzusprechen. 

Der  Entw.  1874  behandelte  beides  in  §.  71  „Vorzeitige  Ent- 
lassung**.  „Im  Falle  einer  vorzeitigen,  ohne  gesttzlich  zulässigen  Grund  (§.  70) 
erfolgten  Auflösung  des  Arbeitsverhältnisses,  sowie  im  Falle  des  freiwilligen 
Aufgebens  des  Gewerbes  oder  der  durch  Zufall  von  Seite  des  Arbeitsgebers 
herbeigeführten  Entlassung  des  Gehilfen  sind  die  Ansprüche  wegen 
Schadloshaltung  und  Erfüllung  nach  den  allgemeinen  civilreoht- 
lichen  Bestimmungen    zu   benrtheilen.**     Der  Entw.  von  1877    enthält  ohne 
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rechtigt  nämlich  die  Hilfsarbeiter,  im  Falle  v 
lassung  —  sei  es  in  Folge  freiwilligen  Anfgebei 
oder  in  Folge  eines  Verscliuldens  des  Grewerl 
eines  diesen  treffenden  Zufalles  für  den  Entg£ 
gungsfrist  Schadloshaltung  zu  beanspruchen. 

Damit  ist  wohl  gesagt,  dass  die  dem  B 
gesprochene  Schadloshaltung  Alles  zu  umfasse 
Hilfsarbeiter  erhalten  hätte,  wenn  die  vereinba 
lieh  normirte  Kündigungsfrist  eingehalten 
Ungenau  sind  aber  die  Voraussetzungen  di( 
normirt.  Nach  der  Stellung  dieser  Bestimmr 
sich  nur  auf  den  Fall  des  Aufhörens  des  Gewe: 
will  daher  nur  besagen  : 

Wenn  auch  durch  das  Aufhören  des  Gewe 
Arbeitsverhältniss  von  selbst  erlischt",  so 
Arbeiter  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  der  Gew» 
willig  aufgegeben  oder  durch  ein  Verschulde 
Inhabers  oder  durch  einen  diesen  trefPenden  Z 
erreichte,  falls  die  vereinbarte  oder  gesetzlid 
frist  nicht  eingehalten  wurde,  für  den  En 
^Schadloshaltung  beanspruchen"  dürfen.  Aus 
Anspruchs  ergibt  sich,  dass  bei  Bemessung  der 
Rücksicht  darauf  zu  nehmen  ist,  wenn  der  A 
eines  mit  einem  anderen  Gewerbeuntemehmei 
Arbeitsverhältnisses  noch  vor  Ablauf  der 
Verdienst  findet,  i**) 


besondere  üeberscbriften  in  den  §§.  81  n.  82  Bestinminn] 
der  §§.  116  n.  117  der  Reg.-Vorl.,  bezw.  §§.  83  n.  84,  ui 
lieh  übereinstimmten,  n.  zw.  §.  81,  Abs.  1  =  §.  83  Ges.  —  § 
^Doch  ist  im  Falle  der  Entlassung  eines  Hilfsarbeiters  in  F 
Anfgebens  des  Gewerbes  Seitens  des  Gewerbsinhabers  odi 
oder  Zufall  von  Seite  des  Gewerbsinhabers  herbeigeftth 
Letztere  berechtigt,  Schadloshaltnng  sn  begeh] 
der  Beg.-Vorl.  lantet:  „Doch  ist  im  Falle  der  Torzeitig 
Hilfsarbeiters ,  sei  es  in  Folge  freiwilligen  Anfgebens  d 
des  Gewerbsinhabers,  sei  es  dnrch  Schuld  oder  ZufaU  von 
Inhabers,  der  Hilfsarbeiter  berechtigt,  Schadloshaltui 
^•*)  Vgl.  1.  19,  §.  lOD,  19,  2.  —  Mommsen,  Beiträ 
recht.  I,  S.  358,  59. 
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2.  Die  Pflichten  des  Gewerbeinhabers,  soweit  sie  nicht 
bereits  oben  IV  dargestellt  sind,  betreffen 

a)  die  Lohnzahlung. 

Wie  der  Lohn  auszuzahlen,  ist  bereits  dargestellt.  Be- 
züglich der  Zeit  der  Entlohnung  bestimmt  §.  77 ,  dass  in 
Ermangelung  anderweitiger  Vereinbarung  die  Entlohnung 
wöchentlich  zu  erfolgen  hat.  Eine  Vereinbarung  über  die 
Lohnzahlung  liegt  aber  auch  in  der  Vereinbarung  eines  Stück- 
lohnes oder  der  Arbeit  „in  Accord".  Dass  der  Lohn  unmittelbar 
an  den  Hilfsarbeiter  bezahlt  werden  müsse,  ist  im  Gresetze 
nicht  bestimmt  i«*)  Auszahlung  an  einen  Gläubiger  des  Hilfs- 
arbeiters, selbstverständlich  mit  Zustimmung  des  Letzteren, 
ist  zulässig,  soweit  es  sich  nicht  um  eine  Forderung  aus  einem 
verbotenen  Geschäfte  (§.  78  b)  handelt  und  die  Bestimmung 
des  §.  5,  Gesetz  vom  29.  April  1873 ,  Nr.  68,  betreffend  die 
Sicherstellung  und  Executionsführung  auf  die  Bezüge  aus  dem 
Arbeits-  oder  Dienstverhältnisse  ^^^)^  entgegensteht.  Welche 
Forderungen  des  Gewerbeunternehmeraj  auf  die  Lohnforderung 
angerechnet,  gegen  die  Lohnforderung  compensirt  werden 
dürfen,  ist  bereits  dargestellt.  Ausdrücklich  vorgesehen  ist  im 
§.  88  a,  dass  in  der  Arbeitsordnung  bestimmt  werden  kann,  dass 
Conventionalstrafen  wegen  der  Uebertretung  der  Arbeitsordnung 
von  der  Lohnforderung  in  Abzug  gebracht,  sowie  sonstige 
Lohnabzüge  nprmirt  werden  (§.  88  a  lit.  g.  §.  90). 

Endlich  schliesst  das  Gesetz  nicht  aus,  dass  an  die 
Arbeiter  Vorschüsse  auf  den  Lohn  oder  Darleihen  gegen  Ab- 
rechnung auf  die  Lohnforderung  gegeben  werden. 

Von  der  Frage  nach  der  Zulässigkeit  der  Zahlung  an 
einen  Dritten  zu  unterscheiden  ist  die  der  Zahlung  durch  einen 
Dritten.  „Baarzahlung"  durch  einen  Dritten  ist  natürlich 
nicht  ausgeschlossen.  Unzulässig  ist  es  aber,  die  Zahlung 
durch  Verweisung  der  Arbeiter  an  einen  Dritten,  durch  An- 
weisung (Assignation)    zu  leisten,   und    keine  Zahlung   wirkt 

»")  Vgl.  Seydel.  a.a.O.  S.  934,  Note4;   Schicker.  S.30  u.  31. 

'^^)  §•  5  lautet:  „Soweit  die  Sicherstellong  nnd  Execation  nach  den  Be- 
stimmungen der  §§.  2  nnd  3  nnznlässig  oder  anfechtbar  ist,  ist  anch  jede 
Verfügnog  dnrch  Cession,  Anweisung,  Yerpföndnng  oder  durch  ein  anderes 
Rechtsgeschäft  ohne  rechtliche  Wirkung,  wenn  die  Verfügung  vor  dem  Tage, 
an  welchem  das  Entgelt  auszufolgen  war  oder  an  diesem  Tage  Tor  dessen 
wirklicher  Ausfolgung  getroffen  wurde.** 
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die  von  einem  Dritten  solutionis  causa  vorgenor 
die  nicht  baare  Zahlung  wäre. 

V)  Die  Gewerbeinhaber  sind  ferner  verpflii 
arbeitern  bis  zum   vollendeten    18.  Lebensjahi 
der  bestehenden  Abends-  and  Sonntagsschule 
Fortbildungs- ,    Lehrlings-   oder   Facheurse)    d 
Zeit   einzuräumen.  ^«^     Ob  die    Hilfsarbeiter 
Besuche     derartiger  Schulen     verpflichtet     si 
darauf  kommt  es  nicht    an.    Auch    sind    die 
nicht   verpflichtet,    dafür  zu  sorgen,    da«s    d 
derartige  Schulen  besuche.  Ihre  Pflicht  geht 
an  dem  Besuche  durch  Verwendung  im  Gewer 
zu  hindern ,  ihnen  den  Besuch  zu  ermöglichen.  \ 
ist  nicht  rein  privatrechtlichen  Inhaltes,   soi 
einen  öffentlich  rechtlichen  Charakter. 

c)  Die  Gewerbeinhaber  sind  femer  v 
Arbeitsbuch  beim  Eintritte  des  Hilfsarbeiters 
zu  nehmen  und  während  der  Dauer  des  Verhf 
wahren.  Sie  haften  dafür,  wenn  dasselbe  — 
schulden  —  bei  ihnen  verloren  gegangen,  un 
vernichtet  wurde  (§.  80^).  Diese  Haftung  ist 
gemeinen  bürgerl.  Gesetze  zu  beurtheilen. 

d)  Die  Verpflichtung  jener  Gewerbeinhal 
Genossenschaft  angehören,  unter  Beitragsleistu] 
entweder  eine  besondere  Krankencasse  bei  ihrei 
zu  errichten  oder  einer  schon  bestehenden  beizui 
ist  nicht  eine  contractliche,  dem  einzelnen  Hilf 
über  obliegende,  sondern  öffentlich  rechtlicher 

ni.  Betreffend  die  besonderen  Endigunj 
Vertrages,  so  gilt  Folgendes :  Das  durch  dense 
Verhältniss  endigt: 

»«^  Ueber  §.  120,  Abs.  2  der  Gew.  Ordg.  für  das  de 
ixiBbes.  Schicker,  a.  a.  0.  S.  38,  39,  woselbst  die  G 
stimmQDg,  Tgl.  den  cit.  Commissionsbericlit  des  deutschen 
—  Für  Oesterreich  bestimmte  §.  60,  Entw.  1874:  „1 
sind  verpflichtet,  die  Hilfsarbeiter  bis  znm  Tollendete 
znm  Besuche  der  sn  Gebote  stehenden  gewerblichen  Fort 
scbnlen  anzuhalten  nnd  ihnen  die  hierza  erforderliche 
Im  Entw.  1877,  §.  74,  sowie  in  der  Beg.-Vorl.  §.  95  fehl 
Hilfsarbeiter  —  anzuhalten**. 

*")  Vgl  schon  §.  85  Gew.  Ordg.  Ton  1859. 
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a)  Durch  den  Tod  des  Hilfsarbeiters,  §.  83. 

Der  Tod  des  Gewerbennternehmers  führt  ein  Erlöschen 
des  „Arbeitsverhältnisses"  nicht  herbei  1^9)^  wenn  die  Erben 
das  Gewerbe  fortsetzen  und  dem  Hilfsarbeiter  gegenüber  den 
Vertrag  einzuhalten  bereit  und  in  der  Lage  sind.  Ist  das 
nicht  der  Fall,  so  kann  der  Arbeiter  die  Arbeit  ohne  Kündi- 
gung in  Gemässheit  des  §.  82  a  lit.  d  und  e  verlassen  und  in 
Gemässheit  des  §.  84  „den  Lohn  und  die  sonst  vereinbarten 
Genüsse  für  die  ganze  Kündigungszeit,  beziehungsweise  für 
den  übrigen  Theil  der  Kündigungsfrist**,  beziehungsweise  wenn 
das  Gewerbe  nicht  fortgesetzt  wird,  „für  den  Entgang  der 
Kündigungsfrist  Schadloshaltung"  beanspruchen. 

b)  Durch  Ablauf  der  Zeit,  wenn  eine  solche  ausdrücklich 
oder  stillschweigend  vereinbart  wurde.  In  Ermangelung  einer 
Vereinbarung  über  die  Dauer  wird  die  Beendigung  des  Arbeits- 
verhältnisses herbeigeführt 

c)  durch  die  von  dem  einem  oder  dem  anderen  Theile  vor- 
genommene rechtzeitige  Aufkündigung.  Ist  die  Aufkündigungs- 
frist nicht  vereinbart,  so  erlischt  das  Arbeitsverhältniss  mit 
dem  Ablauf  des  14.  Tages  nach  Aufkündigung  desselben  i^®)(§.  77). 
Eine  Bestimmung  darüber,  wann  die  Aufkündigung  mit  Rechts- 
wirksamkeit soll  vorgenommen  werden  dürfen,  enthält  das 
Gesetz  nicht.  Für  Handlungsgehilfen  bleibt  sowohl  betreffs 
der  Dauer  der  Kündigungsfrist,  als  des  Zeitpunktes,  wann  die 
Aufkündigung  vorgenommen  werden  darf,  Art.  61,  Abs.  1 
H.  G.  B.  massgebend. 

d)  Das  Verhältniss  kann  aber  auch  erlöschen  durch  so- 
fortige Entlassung,  beziehungsweise  durch  sofortigen  Austritt 
des  Hilfsarbeiters  vor  Ablauf  der  ausdrücklich  oder  still- 
schweigend bedungenen  Dauer  des  Arbeitsverhältnisses  und 
ohne  Aufkündigung  in  den  im  Gesetze  normirten  Fällen. 

Die  Fälle,  in  welchen  der  Hilfsarbeiter  sofort  entlassen 
werden  kann,  sind  aufgezählt  im  §.  82.  Sie  lassen  eine  analoge 
Anwendung  nicht  zu.  ^'i)   Fraglich   ist  Folgendes :  Zweifellos 


"ö)  Vgl.  Posselt  u.  Seltsam,  a.  a.  0.  S.  254,  Gew.  Ordg.  1859,  §.81. 

"<>)  So  schon  Gew.-Ordg.  1859,  §.  75.  —  Gew.  Ordg.  für  das  deutsche 
Reich,  §.  122,  M  a  n  d  r  y ,  a.  a.  0.  S.  467. 

»'»)  Schicker,  a.a.  0.  S.  60.  —  A.  M.  Man dry ,  a.  a.  0.  S.  467: 
„Analoge  Verwerthnng  der  einzelnen  Gründe  ist  wohl  nicht  ausgeschlossen.** 
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(arg.  „oder  Zeugnisse"  im  §.  82  lit.  a)  finden  die  Bestimmungen 
des  §.  82  auch  auf  Handlungsgehilfen  Anwendung,  mit  anderen 
Worten,  auch  Handlungsgehilfen  können  sofort  entlassen 
werden,  wenn  einer  der  im  §.  82  angeführten  Gründe  vorliegt» 
Es  fragt  sich  aber ,  kann  dies  auch  aus  anderen ,  ähnlichen 
Gründen  geschehen  ?  Bekanntlich  bestimmt  Art.  62  H.  G.  B. : 
„Die  Aufhebung  des  Dienstverhältnisses  vor  der  bestimmten  Zeit 
(Art.  61)  kann  aus  wichtigen  Gründen  von  jedem  Theile  ver- 
langt werden.  Die  Beurtheilung  der  Wichtigkeit  der  Gründe 
bleibt  dem  Ermessen  des  Richters  überlassen."  Im  Art.  64 
sind  daher  die  Gründe,  aus  denen  gegen  den  Handlungsgehilfen 
die  Aufhebung  des  Dienstverhältnisses  ausgesprochen  werden 
kann,  „insbesondere",  beispielsweise  angeführt.  Die  obige 
Frage  ist  aus  den  bereits  angeführten  allgemeinen  Gründen 
zu  bejahen  und  die  Bestimmung  des  Art.  62  Abs.  2,  für 
Handlungsgehilfen  als  noch  in  Kraft  bestehend  anzuerkennen. 
Wird  ein  Hilfsarbeiter  ohne  einen  gesetzlich  zulässigen 
Grund  vorzeitig  entlassen,  so  kann  er  „den  Lohn  und  die 
sonst  vereinbarten  Genüsse  für  die  ganze  Kündigungszeit,  be- 
ziehungsweise für  den  noch  übrigen  Theil  der  Kündigungsfrist" 
begehren.  Wie  das  Citat  des  §.  101  im  §.  84  beweist,  bezieht  sich 
diese  Anordnung  auch  auf  Lehrlinge,  i'*)  Nur  auf  diese  Weise 
erklärt  sich  und  darf  erklärt  werden  die  Erwähnung  der 
„sonst  vereinbarten  Genüsse"  neben  dem  Lohn.  Denn  die  Ent- 
lohnung, die  mit  Hilfsarbeitern,  die  nicht  Lehrlinge  sind,  ver- 
einbart werden  darf,  kann  nicht  in  „Lohn  und  sonstigen 
Genüssen^,  sondern  nur  in  Lohn  bestehen.  Aus  §.  84  kann 
daher  ein  Argument  gegen  die  hier  versuchte  Auslegung  des 
§.78  nicht  entnommen  werden.  Ob  und  inwieweit  §.  84  auf 
Lehrlinge  anwendbar  sei,  ist  freilich  eine  andere  Frage,  auf 
die  ich  später  zurückkomme,  deren  Beantwortung  einen  interes- 
santen Beitrag  zur  Würdigung  der  Art ,  wie  unser  Gesetz, 
abgefa^st  ist,  liefert. 

Die  Fälle,  in  welchen  der  Hilfsarbeiter  die  Arbeit  vor 
Ablauf  der  vertragsmässigen  Zeit  und  ohne  Kündigung  ver- 
lassen kann,  sind  im  §.  82  a  aufgezählt.  Auch  diese  Fälle 
können  nicht  durch  analoge  Gesetzesanwendung  vermehrt  werden. 


»T«)  Darüber  vgl.  Text  «n  Note  34. 
Zeitachrlft  f.  d.  Privat-  u.  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  22 
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Der  Schute,  der  dem  Gewerbeunternehmer  gegen  vor- 
zeitiges, vom  Gesetze  nicht  ausdrücklich  gestattetes  Verlassen 
<ler  Arbeit  gewährt  wird,  ist  ein  dreifacher  ^^s) .  ^^r  inten- 
sivste Schutz ,  der  einem  Vertragsverhältnisse  überhaupt 
gewährt  werden  kann,  da  er  nicht  allein  ein  civilrechtlicher, 
sondern  ein  strafrechtlicher  ist,  der  das  gesetzlich  nicht 
gerechtfertigte  vorzeitige  Verlassen  der  Arbeit  zu  einem  straf- 
gesetzlich verpönten  Delict  macht;  und  da  das  Vertragsver- 
hältniss  nicht  allein  im  privatrechtlichen  Wege,  und  unter 
Umständen  auch  Dritten  gegenüber  geltend  gemacht  werden  kann. 

Wie  im  römischen  Rechte  naxa  captU  aequüur ,  so  haftet 
das  Arbeitsverhältniss,  wenn  es  in  gesetzwidriger  Weise  gelöst 
wird,  an  dem  Arbeiter  und  wie  schon  nach  älterem  Recht  i'*), 
80  kann  auch  nach  modernem  Rechte  mit  einer  der  actio  in 
rem  scripta  ähnlichen  Klage  der  Wiedereintritt  des  Arbeiters 
für  die  noch  übrige  Zeit  gefordert  werden. 

Jedenfalls  ist  dieser  Schutz  weitaus  intensiver  als  der  dem 
Hilfsarbeiter  gegen  vorzeitige  Entlassung  gewährte.^^*)  Er 
äussert  sich  im  Folgenden: 


i")  Ueber  die  Bestraftiog  des  Yertragsbrachs  enthält  §.  80  der  Gew. 
Ordg.  1859  folgende  Bestimmung:  „Weiui  ein  Gehilfe  seinen  Dienstgeber  ohne 
gesetzliehen  Grand  (§.  78)  vorseitig  verlftsst,  so  ist  der  Dienstherr  berechtigt, 
denselben  dnrch  die  Behörde  zor  Rfickkehr  in  die  Arbeit  fftr  die  noch  fehlende 
Zeit  %u  verhalten  und  den  Ersatz  des  erlittenen  Schadens  zn  begehren,  üeber- 
dies  ist  ein  solcher  Gehilfe  angemessen  zn  bestrafen.  —  Ueber  die  Haftung 
von  „Unternehmern'^,  die  einen  Gehilfen  ohne  Aasweis  in  Verwendang  nehmen, 
§.  74,  Abs.  2.  —  Entw.  1874/ §.  72,  bestimmt:  „Wenn  ein  Gehilfe  seinen  Ar- 
beitsgeber ohne  gesetslichen  Grand  (§.  70)  vorseitig  verlässt,  so  macht  er  sich 
einer  üebertretang  der  Gewerbeordanng  schaldig  nnd  ist  der  Arbeitgeber  be- 
rechtigt, denselben  dnrch  die  Behörde  sor  Rückkehr  in  die  Arbeit  f&r  die 
noch  fehlende  Zeit  sa  verhalten.^  §.  73  normirt  die  HafTang  des  Gewerbs- 
inhabers, der  wissentlich  einen  Gehilfen  in  Verwendang  nimmt,  „welcher  seinen 
Arbeitgeber  ohne  gesetzlichen  Grand  (§.  70)  vorzeitig  verlassen''.  —  Entw. 
1877,  §.  83,  84,  nnd  Reg.Votl.,  §.  188,  119.  stimmen  wörtUch  t&berein. 

"«)  Vgl.  dasn  Boscher,  a.  a.  0.  S.  705 ff.,  706,  Note  8,  9,  n.  707, 
Note  10,  femer  Rechtshistorisches  bei  Sickel,  Die  Bestrafang  des  Vertrags- 
brach«  (Halle  1876).  S.  123->141;  Ldning,  Der  Vertragsbrach  (Strassbarg 
1876),  S.  462,  466 ff.;  Oppenheim,  Gewerbegericht  and  Contractbraoh 
(Berlin  1874),  S.  57 ff.  C.  Boscher,  Gatachten  in  den  Schriften  des  Vereines 
fflr  Socialpolitik ,  VII,  S.  38—42;  Vorschlige  znr  Verht&tang  der  Contracts- 
brache,  S.  43 —50 ;  Ueber  Bestrafang  des  Vertragsbruchs,  8. 50  ff. ;  S  c  h  m  o  1 1  e  r, 
a.  a.  0.,  S.  111  ff. ;  vgl.  aber  Brentano,  Gatachten  ebendas,  S.  141  ff. 
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a)  In  dem  vorzeitigen  Verlassen  der  Arbeit  ohni 
zulässigen  Grund  liegt  eine  Uebertretung  der  Gewei 
welche  nach  den  Bestimmungen  der  letzteren  si 
(§.131-33). 

b)  Der  Hilfsarbeiter,  der  ohne  gesetzlich  zulässi 
vorzeitig  die  Arbeit  verlässt,  ist  auf  Verlangen  dei 
Unternehmers  durch  die  Gewerbebehörde  zur  Rückl 
Arbeit  für  die  noch  fehlende  Zeit  zu  verhalten;  ei 

cj  haftet  der  Hilfsarbeiter  dem  Gewerbeunterj 
den  dadurch  verursachten  Schaden  (§.  85). 

Der  Delictscharakter,    den  das  vorzeitige  dur 
setz  nicht    begründete  Verlassen  der  Arbeit   durch 
arbeiter,  der  Arbeitervertragsbruch,  an  sich  trägt, 
erklärlich,    dass   die   Bestimmungen   des   §§•  1301 
a.  b.  G.  B."«)  über  die  Haftung  mehrerer  ex  delicto^ 
Wendung   kommen,  wenn   entweder   ein   Gewerbeii 
Arbeiter   zum  Vertragsbruche  verleitet  ^^®),    oder   ( 
arbeiter  in  Verwendung  nimmt,   oder  im  Dienste 
dem  er  bei  der  Aufnahme  weiss,  beziehungsweise  i 
erfahren,    dass    der  Arbeiter   das  Arbeitsverhältnis 
letzten  Arbeitsgeber   unrechtmässig   gelöst    hat.     ] 
Gewerbeinhaber  macht  sich  einer  Uebertretung  de; 
Ordnung  schuldig,    haftet,    und  zwar  da   der  Schac 
solchen  Falle  als  „wissentlich^  zugefügt  gilt,    mit 
arbeiter  zur  ungetheilten  Hand  für  den  durch  den 
tigen  Austritt   des   Hilfsarbeiters   erwachsenen  Sc 
muss  sich  endlich  gefallen  lassen,    dass  der  Hilfsa 


^'^)  Vgl.  dain  Röscher,  a.  a.  0.  S.  705,  und  die  Begrf 
Motiven  zur  Reg.-Yorl.  S.  114  (Nr.  253,  Bailage  sn  dem  steii' 
A.  H.,  IX.  Sessioo).  —  Strafe  gegen  Heister  wegen  Verletzung 
gegen    Gesellen,  bei  Sickel,  a.  a.  0.  S.  123—129. 

'^^)  §.  1302  war  im  §.  74  Gew.  Ordg.  1859  ansdrttckUch 
Fehlen  dieses  Citats  im  §.  86  nns.  Ges.  hat  m.  E.  materiellrec 
tang  nicht. 

*'0  Vgl.  anch  Mandry,  a.a.O.  S.  466. 

^'^)  Die  Erwähnung  der  Verleitung   snm  Vertragsbrache 
Crew.  Ordg.  von  1859  nnd  in  den  Vorarbeiten,  trotsdem  war  anc 
pankte  der  Gew.  Ordg.  von  1859   an  der  Haftung  desjenigen , 
arbeiter  lum  Vertragsbrüche  Terleitet ,  m.  £.  nicht  lu  zweifeln, 
tragsbruch  ausdrftcklich  als  Doli  et  erkl&rt  war. 
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Begehren  des  früheren  Arbeitsgebers  znm  Wiedereintritte  bei 
demselben  für  die  noch  fehlende  Zeit  verhalten  werde. i^®) 

IV.  Bei  ordnnngsmässiger  Lösung  des  Arbeitsverhältnisses 
ist  der  Gewerbsinhaber  verpflichtet: 

a)  Dem  Hilfsarbeiter,  beziehungsweise  dessen  gesetzlichen 
Vertreter  das  Arbeitsbuch  auszufolgen.  Grundlose  Verweige- 
rung der  Ausfolgung  des  Arbeitsbuches  berechtigt  den  Hilfs- 
arbeiter die  Ausfertigung  eines  neuen  Arbeitsbuches  auf  Kosten 
des  Gewerbeinhabers  bei  der  Gewerbebehörde  seines  Aufent- 
haltsortes zu  begehren.  Auch  wird  der  Gewerbeinhaber  dem 
Hilfisarbeiter  entschädigungspflichtig,  §.  80  rf,  80  ^r. 

Der  Gewerbeinhaber  ist  femer  verflichtet; 

b)  Die  Rubriken  des  Arbeitsbuches  vorschriftsmässig 
auszuföllen  (§.  80),  zu  unterfertigen  und  die  Bestätigung  des 
Q^nossenschaftsvorstehers  oder  wenn  eine  Genossenschaft  nicht 
besteht,  der  Ortspolizeibehörde  einzuholen.  Das  Zeugniss  (c) 
ist  nur  insoweit  aufzunehmen,  als  es  dem  Arbeiter  günstig 
lautet.  18®)  Unterlässt  es  der  Gewerbeinhaber,  die  vorschrifts- 
mässigen  Eintragungen  zu  machen,  oder  nimmt  er  unzulässige 
Eintragungen  oder  Anmerkungen  vor,  so  wird  er  dem  Hilfs- 
arbeiter entschädigungspflichtig. 

In  dem  letzten  Falle  kann  der  Hilfsarbeiter  die  Aus- 
stellung eines  neuen  Arbeitsbuches  auf  Kosten  des  Gewerbe- 
inhabers von  der  Gemeinde  seines  Aufenthaltsortes  begehren» 
Der  unter  a)  und  b)  dargestellte  Entschädigungsanspruch  ver- 
jährt mit  Ablauf  von  4  Wochen  nach  seiner  Entstehung  (§.  80  j). 
Endlich 

c)  ist  der  Q^werbeinhaber  verpflichtet,  dem  Hilfsarbeiter 
bei  ordnungsmässigem  Austritte,  auf  sein  Verlangen  ein  Zeug- 
niss in  Gemässheit  des  §.  84  auszustellen,  dessen  Inhalt  auf 
Verlangen  des  Hilfsarbeiters  in  das  Arbeitsbuch  einzutragen 
und  von  der  Ortspolizeibehörde  kostenfrei  zu  beglaubigen  ist."^) 


170)  Ueber  die  analogen  BeBtimmangen  des  §.  125  der  Gew.  Ordg.  für 
das  deutsche  Reich  vgl.  besonders  Schicker,  a.  a.  0.  S.  63f. 

'*^)  Vgl.  dazQ  Röscher,  a.  a.  0.,  spec.  Note  13.  —  Gew.  Ordg.  f&r 
das  deotsohe  Reich,  §.  112,  und  daza  Schicker,  a.  a.  0.  S.  123—27. 

^>^;  Vgl.  anch  §§.  113  n.  114  der  Gew.  Ordg.  für  das  deutsche  Reich. 
Aehnliche  Vorschriften  Entw.  1874,  §.  69;  Entw.  1877,  §.  78. 
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Die  Verweigerung  der  Ausstellung  eines  Zeugni 
die  Ertheilung  eines  wissen tlicli  Wahrheit s widrigen  Z 
ist  eine  Uebertretung  der  Gewerbeordnung  und  machl 
daraus  entsprungenen  Nachtheil  haftbar. 

Die  Bestimmungen  über  Streitigkeiten  aus  dem 
Lehr-  und  Lohnverhältnisse  (§§.  87,  87  a,  87  J  und  I 
nicht  civilreehtlicher  Natur;  doch  mag  hier  nur  auf  ( 
§.  87  c,  Abs.  2,  herbeigeführte  Aenderung  des  bisher  / 
Rechtes  hingewiesen  werden. 

VI.  Der  gewerbliche  Lehrvertrag.^^^) 

I.  Den  Begriff  Lehrling  ^8«)  bestimmt  wesentlich 
stimmend  mit  der  Gewerbeordnung  vom  Jahre  1859 
Gewerbeordnung  für  den  norddeutschen  Bund  i®*)  §.  ! 
Lehrling  wird  angesehen,  wer  bei  einem  Gewerbsini: 
praktischen  Erlernung  des  Gewerbes  in  Verwendu 
ohne  Unterschied,  ob  ein  Lehrgeld  vereinbart  wurde  oc 
und  ob  für  die  Arbeit  Lohn  gezahlt  wird  oder  nicht 

Massgebend  für  den  Begriff  „Lehrling"  ist  s 
Zweck  der  Verwendung  desselben  im  Gewerbebetrieb, 
Praktische  Erlernung  des  Gewerbes.  „Praktisch"  ii 
satz  zur  theoretischen  Ausbildung  in  Fach-  oder 
schulen.  Gleichgiltig  ist  dabei,  ob  die  Ausbildung  gej 
geld  erfolgt  oder  nicht,  ob  der  Lehrling  für  die  vo 
dieser  Eigenschaft  geleisteten  Arbeiten  einen  Loh 
oder  nicht.  "'^) 

Ist  ersteres  der  Fall,  so  finden  auf  die  Lohnzal 
oben  (IV  und  V)  dargestellten  Grundsätze  Anwendun/ 


^^)  Ueber  das  Recht  oach  der  Gew.  Ordg.  fSr  das  deutsche 
Seydel,  a.a.O.  S.  949;  Mandry,  a.a.O.  S.408ff.j  Stobbe, 
§.  188;  Dernbarg,  a.  a.  0.  S.  548ff.;  im  AUgemeinen  Dankwai 

^^)  Vgl.  Seydel,  a.  a.  0.  S.  949 :     „Lehrling  ist  jeder , 
einem  Lehrherrn  zor  Erlernung  eines  Gewerbes  oder  einer  bestimo 
keit  in  einem  Gewerbe  in  Arbeit  steht.  —  Mandry,  a.  a.  0.  S. 

^^)  §•  115  ^6^*  Ordg.  fftr  den  nordd.  Bund.  In  der  Novelle 
Ordg.  von  1878  sah  man  von  einer  Begriffsbestimmung  ab.  Die  G 
entwickeln  die  Motive,  abgedruckt  bei  Schicker,  a.  a.  0.  S.  66,  ( 
gleiche  Definition  wie  §.  115  cit.  enth.  Entw.  1874,  §.  75,    Entw. 

188^  Vgl.  auck  Schicker,  a.  a.  0.  u.  A.  Motive  sur  Beg.-\ 
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mit  Modificationen.  Wie  nämlich  §.  99,  Z.  6,  verordnet,  muss 
der  mit  minderjährigen  Lehrlingen  abgeschlossene  Lehrvertrag 
auch  enthalten:  „Die  Bedingungen  der  Aufnahme  in  Betreft 
der  Verköstigung,  der  Bekleidung,  der  Wohnung,  "i««)  Es  kann 
sonach  vereinbart  werden,  dass  der  im  §.  97  erwähnte  Lohn 
nur  oder  auch  ^**^  in  der  dem  Lehrling  vom  Gewerbeunter- 
nehmer  zugewendeten  Verkostigung ,  Bekleidung ,  Wohnung^ 
bestehen  soll,  während  die  Lieferung  der  „Bekleidung**  an 
Hilfsarbeiter  (mit  Ausschluss  der  Lehrlinge)  «auf  Rech- 
nung" oder  als  „Theil  des  Lohnes"  im  §.  78  verboten;  „Woh- 
nung und  Beköstigung"  aber  nur  „auf  Brechnung  des  Lohnes^ 
zugewendet  werden  darf. 

Die  Bestimmung  des  §.  99  betrifft  aber  nur  „minderjährige 
Lehrlinge^.  Für  grossjährige  Lehrlinge  bleiben  wohl  die  Normen 
des  §.  78  in  Kraft. 

Aus  dem  Begriffe  „Lehrling"  ergibt  sich,  dass  in  seinem 
Verhältnisse  zum  Lehrherm  das  Schwergewicht  auf  die  Ver- 
pflichtung des  Letzteren  fällt  und  dass,  wie  noch  dargestellt 
werden  soll,  die  Pflichten  des  Lehrherm  das  Gebiet  des  reinen 
Vertrags  verhältnisses  überschreiten  und  minderjährigen 
Lehrlingen  gegenüber  sich  den  des  Vaters  oder  Vormundes 
nähern. 

Das  Verhältniss  zwischen  Lehrherm  und  Lehrling  ist 
kein  rein  privatrechtliches,  vertragsmässiges,  sondern,  tun  einen 
etwas  in  Missoredit  ^^^)  gekommenen  Ausdruck  anzuwenden, 
ein  organisches  und  höchst  persönliches. ^^^) 

IL  Der  Lehrvertrag. 
Begründet  wird  das  Lehrverhältniss  durch  den  zwischen 
dem    Gewerbeuntemehmer ,   beziehungsweise   dessen    Stellver- 

^  Entw.  1874,  §.  77;  1877,  §.  95,  wo  auch  der  Lehrvertrag  deflnirt  ist, 
als  Vertrag,  dnrch  welchen  ein  Gewerbsinbaber  sich  verpflichtet,  die  Fertig- 
keiten eines  Gewerbes  einer  anderen  Person  an  lehren,  welche  hinwiedemm 
verpflichtet  wird,  für  den  Ersteren  an  arbeiten  —  beides  nnter  gewissen  fest- 
insetienden  Bedingungen  nnd  wfthrend  einer  vereinbarten  Zeit;  ganz  so  wie 
Art  1  deri  franz.  Ges.  vom  22.  Febmar  1851,  a.  a.  0.  S.  200. 

*^0  ^Sl-  Schmoller,  a.  dem  Note  190  cit.  0. 

'**)  Vgl.  Lotze,  Mikrokosmus,  lU,  S.  60:  „FBr  den,  wenn  am  Ende 
der  Dinge  Becbenschtft  fflr  jedes  unnütz  gebrauchte  Wort  zu  geben  ist,  die 
Verantwortung  lang  sein  wird.** 

'*^  VgL  dazu  Röscher,  a.a.O.  S.  693  fl: 
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treter  und  dem  Lehrling,  oder  wenn  diese 
rechtigt  ist,  seinem  gesetzlichen  Vertreter  g€ 
vertrag. 

«In  dem  Lehrvertrage  verpflichtet  sich  de 
den  Lehrling  in  der  Fertigkeit  seines  Gewei 
er  mehrere  Gewerbe  betreibt,  in  den  Fertig 
werbe  zu  unt erweis en.^»®)  Allerdings  bes 
Die  Aufnahme  minderjähriger  Lehrlinge 
eines  besonderen  Vertrages  ^»i)  zu  geschehen.* 
anzunehmen,  dass  man  die  Aufnahme  eines 
Lehrlings  ohne  einen  besonderen  Vertrag  f! 
oder  als  zulässig  erklären  wollte,  so  könnei 
sonderer  Vertrag"  im  §.  99  nur  besagen  wol 
Aufnahme  minderjähriger  Lehrlinge  d 
Bestimmungen  des  §.  99  entsprechen  müsseJ 
Schlusssatz  des  §.  92  der  Gewerbeordnung  v( 
in  unser  Gesetz  nicht  aufgenommen  wurde 
zweifelhaft,  wie  ein  Vertrag  über  die  Axdm 
berechtigten  Lehrlings  „in  Ermangelung  b 
redungen"  gegenwärtig  zu  ergänzen  ist. 

1.  Die  persönliche  Fähigkeit  des  Lehrling 
des  Lehrvertrages  ist  nach  den  Bestimmungei 
bürgerlichen  Gesetzbuches  zu  beurtheilen,  dah< 
inwiefern  die  Zustimmung  des  Vaters  oder 
Curators    und    die    Genehmigung    des   Vorn 


>o<)  „Es  ist  nicht  blos  ein  Arbeits-,  sondern  zag] 
vertrag,    häufig   sngleich    ein  Vertrag    über   Kost   und 
Menschen/    Scbmoller,  a.  a.  0.  S.  77.    —    Vgl.  Bre 
den  Schriften   des  Vereines  ffir  Socialpolitik.  X.  Band,  b< 

^9^)  Ueber  das  Vorbild  dieser  Bestimmnngen  —  I 
S.  145  —  nämlich  das  franz.  Oes.  vom  Jahre  1851,  vgl 
Nenbnrg   in  den  Note  190  cit.  Schriften  des  Vereines 

*•*)  Vgl.  §.  95,  Entw.  1877 :  „Die  Aufnahme  mii 
hat  auf  Grund  eines  Lehrvertrages  zu  geschehen. ** 

*^')  §.  92  cit.  bestimmt:  Die  Daner  des  Lehrverhäl 
die  Bedingangtsn  der  Verköstignng ,  Wohnang  etc.  sin 
üebereinkunft.  —  In  Ermanglung  besonderer  V( 
sich  an  den  Ortsgebraucli  zu  halten.  Eine  gle: 
hielt  §.  77,  Entw.  1874,  und  ferner  §.  95  in  fine,  Entw.  ] 
Vorl.  §.35  in/. 
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Curatelgerichtes  erforderlich  ist.^^*)  Die  Altersstufe  als  „jugend- 
licher Hilfsarbeiter"  hat  hierauf  keinen  Einfluss.  Sie  ist  nur 
insofern  von  Bedeutung,  als  die  Ausfertigung  des  Arbeitsbuches, 
ohne  welches  Lehrlinge,  die  nicht  zum  kaufmännischen  Hilfs- 
personale gehören,  nicht  in  Verwendung  genommen  werden 
dürfen,  für  jugendliche  Hilfsarbeiter  an  die  Bedingung  der 
Zustimmung  des  gesetzlichen  Vertreters  geknüpft  ist,  worüber 
das  oben  Dargestellte  gilt,  und  dass  das  Arbeitsbuch  eines 
Jugendlichen  Hilfsarbeiters"  die  Zustimmung  des  gesetzlichen 
Vertreters  zur  Eingehung  des  Lehr  Verhältnisses  enthalten 
muss.  Daraus  ergibt  sich,  dass  zwar  die  Ausfertigung  des 
Arbeitsbuches  nach  zurückgelegtem  16.  Lebensjahre  ohne  Zu- 
stimmung des  gesetzlichen  Vertreters  erwirkt  werden  kann, 
und  dass  das  Arbeitsbuch  eines  Lehrlings,  der  das  16.  Lebens- 
jahr zurückgelegt  hat,  zwar  die  Zustimmung  des  gesetzlichen 
Vertreters  zur  Eingehung  des  Lehrverhältnisses  nicht  zu  ent- 
halten braucht,  dass  aber  trotzdem  auch  nach  zurückgelegtem 
16.  Lebensjahre  zum  Abschlüsse  des  Lehrvertrages  die  Zu- 
stimmung des  gesetzlichen  Vertreters  erforderlich  ist. 

Hingegen  enthält  bezüglich  der  Fähigkeit  des  Gewerbe- 
unternehmers, den  Lehrvertrag  zu  schliessen,  das  Gesetz  spe- 
cielle  Bestimmungen.  Freilich  lautet  die  Ueberschrift  zu  §.  98 
„Halten  von  Lehrlingen"  i*^),  und  spricht  der  erste  Absatz  des 
§.  98  von  der  Befugniss  „Lehrlinge  zu  halten.** 

Allein  gewiss  ist  einerseits,  dass,  wer  Lehrlinge  nicht 
halten,  auch  Lehrlinge  nicht  aufnehmen  darf;  anderseits  spricht 
§.  98  im  zweiten  und  dritten  Absätze  ausdrücklich  von  der 
Fähigkeit  Lehrlinge  aufzunehmen.  Jedoch  ist  zu  unterscheiden : 
Lehrlinge  überhaupt  können  nur  von  solchen  Gewerbein habem 
aufgenommen  und  gehalten  werden,  die  selbst  oder  deren  Stell- 
vertreter die  erforderlichen  Fachkenntnisse  besitzen,  um  ihrer 
Verpflichtung,  „die  gewerbliche  Ausbildung  des  Lehrlings  sich 
angelegen  sein  zu  lassen **,  nachkommen  zu  können  (§.  98, 100)."*) 


»«*)  Vgl.  auch  Posselt-Seltsam,  a.a.O.  S.  297  ff. 

^")  Gew.  Ordg.  1859,  §.  89.  nnd  Entw.  1874,  §  76.  hatten  die  Ueber- 
Schrift:  „Fähigkeit  znm  Halten  von  Lehrlingen^;  Entw.  1877,  §.  94  n.  Beg.- 
Vorl.  §.  134:  „Halten  von  Lehrlingen.« 

»0«)  Diese  Bestimmnng  fehlt:  Gew.  Ordg.  1859;  Entw.  1374,  Entw.  1877 
«rat  anfgenommen.  Reg.-Vorl.  §.  134. 
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Da  das  Gesetz  den  Mangel  der  erforderlichen  Fachkenntnisse 
in  der  Person  des  Gewerbeunternehmers,  beziehungsweise  des 
Stellvertreters  nicht  unter  den  Gründen,  aus  welchen  das  Lehr- 
verhält niss  vorzeitig  aufgelöst  werden  kann,  anführt,  so  muss 
angenommen  werden,  dass  dieser  Mangel  in  der  Person  des 
Lehrherrn  Ungiltigkeit  des  Lehrvertrages  begründet.  Ebenso  sind 
unfähig,  den  Lehrvertrag  zu  schliessen,  Gewerbeunternehmer, 
denen  das  Recht,  Lehrlinge  zu  halten,  entzogen  wurde,  und 
zwar  entweder  überhaupt  oder  während  der  Zeit  für  welche 
ihnen  dieses  Recht  entzogen  wurde  (§.  137  Gew.  Ordg.).  Die 
Fähigkeit,  minderjährige  Lehrlinge  aufzunehmen  und 
bereits  aufgenommene  länger  zu  behalten,  fehlt  jenen  Gewerbs- 
inhabem,  welche 

a)  wegen  eines  Verbrechens  überhaupt,  oder  wegen  eines 
aus  Gewinnsucht  begangenen  oder  gegen  die  öffentliche  Sitt- 
lichkeit gerichteten  Vergehens  oder  einer  derlei  Uebertretung 
verurtheilt,  selbstverständlich  rechtskräftig  verurtheilt 
wurden,  oder  welchen 

b)  nach  §.  137  das  Recht,  Lehrlinge  zu  halten,  entzogen 
wurde.  "') 

Die  Unfähigkeit  der  sub  a)  erwähnten  Gewerbeuntemehmer 
ist  wohl  nicht  auf  die  im  §.  6,  Gesetz  vom  15.  November  1867 
R.  G.  B.,  Z.  131,  bestimmte  Zeit  beschränkt.  Denn  einerseits 
macht  das  Gesetz  hievon  keine  Erwähnung  i»®),  anderseits  ergibt 
sich  die  Unanwendbarkeit  der  Bestimmung  des  cit.  §.  6  aus 
§.  98,  Abs.  3.  Hier  wird  nämlich  verfügt :  ,In  Fällen,  in  welchen 
ein  Nachtheil  oder  Missbrauch  nicht  zu  besorgen  ist,  kann  die 
Gewerbebehörde  den  in  Alinea  2  (oben  lit.  a  und  b)  genannten 
Gewerbsinhabern  die  ausnahmsweise  Bewilligung  zur  Aufnahme 
minder]  ährig  er  Lehrlinge  erth  eilen."  Wäre  die  hier  statuirte 
Unfähigkeit  minderjährige  Lehrlinge  aufzunehmen  und  zu 
behalten,  eine  jener  Folgen  der  strafgerichtlichen Verurtheilung, 
auf  welche  das  Gesetz  vom  15.  November  1867  zur  Anwendung 
zu  kommen  hat,  so  könnte  unmöglich  die  Gewerbebehörde  dazu 
berufen  sein,    ausnahmsweise  dieselben  zu  beseitigen  und  das 

»•^  Gew.  Ordg.  1859,  §.  89;  Entw.  1874.  §.  76;  Entw.  1877,  §.  94. 

*^^)  Vgl.  anch  Posselt  n.  Seltsam,  a.a.O.  S.  294,  95,  und  betreffs 
einer  anderen  Frage:  y.  Hayrhofer,  Der  Einflnss  richterlicher  Verarthei- 
Inngen  auf  die  Gewerbsberechtignng.  Jnr.  Bl.  1886,  Nr.  19,  20. 
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Recht  zum  Halten  von  Lehrlingen  zu  ertheilen.  !»•)  Nebenbei 
mag  die  Frage  aufgeworfen  werden,  wie  man  sich  das  Ver- 
hältniss  des  Abs.  3  des  §.  98  zu  §.  137  gedacht  hat.  Soll  die 
Gewerbebehörde  Demjenigen,  dem  das  Recht,  Lehrlinge  über- 
haupt zu  halten,  entzogen  wurde,  die  ausnahmsweise  Bewilligung 
ertheilen  können  minderjährige  Lehrlinge  zu  halten  und 
nicht  auch  andere? 

2.  Der  Lehrvertrag  ist  an  eine  bestimmte  Form  nicht 
gebunden.  >^<^)  Er  kann  mÜDdlich  und  schriftlich  abgeschlossen 
werden.  Der  Unterschied  der  Form  hat  auf  die  Wirksamkeit 
desselben  keinen  Einfluss.  ^^^)  Ausdrücklich  bestimmt  dies  §.  99 
betreff  des  Lehrvertrages  über  die  Aufnahme  minderjähriger 
Lehrlinge.  Jedoch  muss  der  Vertragsabschluss  mit  minderjährigen 
Lehrlingen,  beziehungsweise  ihren  Vertretern,  wenn  er  mündb'ch 
erfolgt,  vor  der  Genossenschaftsvorstehung  oder  wenn  für  das 
Gewerbe  keine  Genossenschaft  besteht,  vor  der  Gemeindebehörde 
stattfinden ;  erfolgt  der  Vertragsabschluss  schriftlich,  so  ist  der 
Vertrag  sofort  nach  Abschluss  der  Genossenschaf tsvorstehung^ 
respective  der  Gemeindebehörde  einzusenden. -««)  In  beiden 
Fällen  ist  er  in  ein  dazu  anzulegendes  Protokoll  einzatragen. 
Auch  sind  die  im  §.  99  aufgezählten  Vertragsbestimmungen 
in's  Arbeitsbuch  aufzunehmen.  Die  wesentlichen  Bestimmungen, 
welche  der  mit  dem  minderjährigen  Lehrlinge  abgeschlossene 
Lehrvertrag  enthalten  muss,  sind  im  §.  99  aufgezählt.  2«»)  Dazu 
ist  zu  bemerken :  Das  Gesetz  fordert^  dass  der  Vertrag  enthalte : 
Das  Datum  des  Vertrages  und  die  Dauer  des  Vertragsverhält- 
nisses —  eine  Bestimmung,  die  einer  Interpretation  nicht  be- 
darf. Allein  der  Vertrag  soll  auch  enthalten  die  Bedingungen 
der  Aufnahme  in  Betreff  des  Lehrgeldes  oder  etwaigen  Lohnes, 
der  Verköstigung,  der  Bekleidung,  der  Wohnung  und  der 
Dauer  der  Lehrzeit.  Wie  diese  Bestimmungen  „Dauer  des 

1««)  Die  Dordd.  Oew.  Oidg.,  §.  116,  enthielt  eine  dem  §.  98  analoge  Be- 
Stimmong  —  diese  ist  zwar  beseitigt  —  vgl.  aber  trotsdem  Mandry,  a.a.O. 
S.  470. 

««<0  Vgl.  daan  Motive  znr  Reg.-Vorl.  S.  145. 

*")  ADders  nach  dem  Rechte  der  deutschen  Ge«^.  Ordg.  §.  130,  132,  Gew. 
Ordg.  ffir  das  deutsche  Reich. 

"•)  Vgl.  schon  Gew.  Ordg.  1859,  §.  90. 

***)  Vgl.  dazu  Art.  3  des  französ.  Ges.  vom  22.  Februar  1851,  a.  a.  0. 
S.  200. 
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Vertragsverhältnisses"  und  „Dauer  der  Lehrzeit" 
ander  verhalten,  ist  zweifelhaft.  Dass  unter  der  le 
Bestimmung  nicht  die  über  die  Lehrzeit  überl 
blos  über  die  beim  Lehrherm,  mit  dem  der  Vertra^ 
wird,  zu  verstehen  sei,  dürfte  wohl  keinem  Zweife 
Ebensowenig  aber,  dass  das  Vertrags verhältn 
Lehrling  und  Lehrherm  kein  anderes  als  das 
hältniss,  die  Dauer  der  Lehrzeit  und  die  die 
Verhältnisses  identisch  ist.  Höchstens  kann  die 
über  die  Dauer  des  Vertragsverhältnisses  auf  den 
werden,  wenn  nach  Beendigung  der  Lehrzeit  dei 
Gewerbe  des  Lehrherm  als  Hilfsarbeiter  -w^hre 
stimmten  Zeit  verbleiben  soll.  Zu  beachten  ist,  das 
die  Dauer  der  Lehrzeit  nicht  beliebig  bestimmei 
sie  theils  durch  specielle  Gesetze,  theils  durch  < 
Schaftsstatuten  dem  Maximum  oder  Minimum  ni 
ist.  Soweit  in  dieser  Beziehung  besondere  Vors» 
bestehen,  darf  die  Dauer  der  Lehrzeit  bei  nicht 
betriebenen  Gewerben  nicht  weniger  als  zwei  un 
als  vier  Jahre,  bei  fabriksmässig  betriebenen  Gev 
höchstens  drei  Jahre  betragen.  *°*)  Jedoch  ist  ( 
Lehrherm  zurückgelegte  Theil  der  Lehrzeit  im  l 
nungsmässigen  Uebertrittes  zu  einem  anderen  Leh 
Gesammtdauer  der  Lehrzeit  einzurechnen  (§.  98  c 
Inhaber",  welche  bei  der  Aufnahme  von  Lehrling 
an  die  Bestimmungen  des  §.  99  halten,  machen  siel 
tretung  der  Gewerbeordnung  schuldig!  Dass  dei 
deshalb  ungiltig  sei,  ist  im  Gesetze  nicht  ausget 
privatrechtlichen  Folgen  dieser  Xlebertretung  rieh 


•**)  Gew.  Ordg.  1859,  §.92,  beßtimmte.  dass  eioe  lä 
das  Gewerbe  ortsübliche  längste  Dauer  der  Lehrzeit  nicht 
dürfe.  Ebenso  Bntw.  1874,  §.  77,  Entw.  1877,  §.  95,  n.  Beg.V 
Motive  S.  145 :  „Die  von  mehreren  Seiten  gewünschte  Fixirni 
oder  Maximaldaner  der  Lehrzeit  schien  der  Vorlage  im  H 
grossen  Verschiedenheiten,  welche  in  dieser  fieziehnng  bei  d 
werben  und  in  den  einzelnen  Ländern  oder  Gegenden  herrscl 
ich  nnd  wurde  nicht  aufgenommen. **  Der  Ausschnssbericht  (t 
zu  dem  stenogr.  Prot,  des  A.  H.,  IX.  Session),  S.  4  enthält  kej 
▼imng  des  §.  98  a.  Vgl.  den  cit.  Commissions-Bericht  S.  28 
franz.  Ges.,  An.  17,  a.  a.  0.  S.  203. 
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der  „Bestimmung**,  welche  nicht  „strenge"  beobachtet  wurde,  ^o«) 
—  Eigenthümlich  dem  Lehrvertrage  ist,  dass  er,  kraft  Gesetzes, 
unter  einer  Resolutivbedingung  steht.*®*)  Jeder  Theil  kann 
nämlich  von  demselben  während  der  ersten  vier  Wochen  ein- 
seitig zurücktreten.  Die  Verabredung  einer  längeren  Probezeit, 
beziehungsweise  Frist  für  den  einseitigen  Rücktritt  ist  gestattet. 
Sie  darf  jedoch  drei  Monate  nicht  übersteigen.  Sie  ist  in  die 
Lehrzeit  einzurechnen  (§.  99  a).  Diese  Bestimmung  bedeutet, 
dass,  wenn  vom  Rücktrittsrechte  kein  Gebrauch  gemacht  wird, 
die  Lehrzeit  berechnet  wird  vom  Beginne  derselben,  nicht  aber 
vom  Ablauf  der  Probezeit.  Es  fragt  sich  aber,  ob  die  bei  einem 
Lehrherm  verbrachte  Probezeit  nach  Auflösung  dieses  Lehr- 
vertrages und  nach  Uebertritt  zu  einem  anderen  Lehrherrn  in 
die  Gesammtdauer  der  Lehrzeit  einzurechnen  ist,  mit  anderen 
Worten,  ob  auch  auf  die  Probezeit  die  Bestimmung  des  §.  98  a 
Anwendung  findet.  Meines  Erachtens  ist  die  Frage  zu  bejahen. 
Denn  die  „Annahme  des  Lehrlings  auf  Probe",  wenn  sie  auch 
nicht  auf  Vertrag  zu  beruhen  braucht,  sondern  vom  Gesetze 
subintelligirt  wird,  ist  nicht  als  Abschluss  des  Lehrvertrages 
unter  einer  Suspensiv-,  sondern,  wie  der  Wortlaut  des  §.  99  a 
ergibt,  unter  einer  Resolutivbedingung  anzusehen.  ^•^ 

3.  Das  Rechtsverhältniss  zwischen  Lehrling  und  Lehrherrn 
ist  ein  höchst  persönliches  und  hat,  wie  erwähnt,  eine  gewisse 
Aehnlichkeit  mit  einem  familienrechtlichen  Verhältnisse.  *•«) 


^^^)  „Diese  Bestimmung  wurde  vom  AnsachnsBe  ohne  weitere  Hotiyimng 
in's  Gesetz  aufgenommen.^ 

«<►•)  Nach  der  Gew.  Ordg.  1859,  §.  91.  Entw.  1874,  §.  78,  Entw.  1877. 
§.  96 .  nnd  Reg.-Vort.  §  36  war  die  Verabredung  einer  Probezeit  facultativ, 
die  obligatorische  Probezeit  wurde  vom  Ausschusse  dem  §.  128  der  Gew.  Ordg. 
für  das  deutsche  Reich  entlehnt  (Bericht  des  Aussch.  S.  5.  §.  99  a .  bestimmt 
aualog  dem  deutschen  Gesetze  das  Nöthige  über  die  Probezeit  (?I).  Vgl. 
Art.  14  des  cit.  französ.  Gesetzes:  „Die  zwei  ersten  Monate  der  Lehrzeit 
werden  als  eine  Versuchszeit  betrachtet,  während  welcher  der  Vertrag  durch 
einfache  Willeoserklärung  einer  Partei  aufgelöst  werden  kann.  In  diesem 
Falle  darf  keiner  Partei  eine  Entschädigung  zugesprochen  werden,  ausser  bei 
besonderen  Verabredungen." 

'®^)  Ob  diese  Auffassung  auch  dem  Note  120  cit.  franz.  Ges.  entspricht, 
dürfte  zu  bezweifeln  sein.^ 

to8^  Vgl.  Art.  8  des  cit.  franz.  Ges. :  „Der  Meister  muss  dem  Lehrling 
gegenüber  als  guter  Familienvater  handeln." 
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Die  höchst  persönliche  Natnr  desselben  äussc 
dass  es  ipso  jure  erlischt,  mit  dem  Tode  des  ] 
durch  das  Abtreten  des  letzteren  vom  Gewer 
die  eingetretene  Unfähigkeit  desselben,  sei 
tungen  zu  erfüllen  (§.  103).  Ob  namentlich  nach 
Lehrherrn  der  Erbe  desselben  das  Gewerbe  fori 
dritte  Personen  es  übernehmen,  macht  keinen  üi 
Das  Verbleiben  des  Lehrlings  im  Gewerbe  ig 
Setzung  des  bestehenden  Lehrverhältnisses,  sonden 
eines  neuen,  bedarf  daher  des  Abschlusses  eine 
Vertrages,  eventuell  mit  allen  Erfordernissen  dei 
Gesetz  hat  daher  die  Bestimmungen  der  deutsc 
Ordnung,  dass  durch  den  Tod  des  Lehrherrn  dei 
als  aufgehoben  gilt,  sofern  die  Aufhebung  ii 
Wochen  geltend  gemacht  wird,  nicht  aufgenom 
Tod    des  Lehrherm  absolut  als  Erlöschungsgrun 

Mit  dieser  AufPassung  des  Verhältnisses  häi 
zusammen,  dass  unser  Gesetz  noch  eine  andere  hie 
Bestimmung  der  deutschen  Gewerbeordnung  nicht  k 
tere  (§.  126)  bestimmt:  „Er  (der  Lehrherr)  muss  ei 
oder  durch  einen  geeigneten,  ausdrücklich  dazi 
Vertreter  die  Ausbildung  des  Lehrlings  leiten." 
hat  somit  das  Becht,  sich  in  der  Leitung  der  A 
Lehrlings  substituiren  zu  lassen,  «i»)  Daraus  folg 
er   bei   der  Substituirung  nur  culpa  in  eligendo 

Unser  Recht   hat  diese  Bestimmung,    wie 
Trotzdem  daher  §.  100  ähnlich  wie  §.  118  der  Q 
den  nordd.  Bund  nur   besagt:    „Der  Lehrheri 
gewerbliche   Ausbildung    des    Lehrlings    angele^ 
lassen"    und   nicht    „der   Lehrherr   ist  verpfli 


««>)  Vgl.  dag.  §.128,  Abg.  3  der  Gew.  Ordg.  für  da 
ond  dazu  H  a  n  d  r  y ,  a.  a.  0.  S.  474  lit.  o.  Wie  unser  Ges., 
ftanz.  Ges.:  „Der  Lebrvertrag  wird  iptojure  aufgelöst:  1.  du 
Meisters  oder  Lehrlings." 

^^^)  Vgl.  dazu  Posselt  n.  Seltsam,  a.  a.  0.  S.  308. 

sii)  Die  Frage,  ob  voransbezabltes  Lehrgeld  znrückf 
könne ,  beantwortet  sich  nach  Grundsätzen  des  allg.  b.  G.  B 
vertrag. 

'*)  Vgl.  dazu  M  a  n  d  r  y ,  a.  a.  0.  S.  471. 


sitt 


Digitized  by  LjOOQIC 


350     Prof.Dr.  H.  E  r  a  8  n  0  p  Ol  8  k  i :  Abänd.  n.  Ergänz,  d.  Ge  werbeordnniig. 

Lehrling  zu  u  n  t  e  r  w  e  i  s  e  n"  (§.  126  d  Gew.  Ordg.)  "«),  müssen 
wir  doch  annehmen,  dass  unser  Gesetz  von  der  personlichen 
Unterweisung  durch  den  Lehrherrn  ausgeht  und  diesem  prin- 
cipiell  das  Recht,  sich  bei  der  Unterweisung  durch  einen  Anderen 
pubstituiren  zu  lassen,  nicht  gibt.  >i*)  Daraus  folgt  aber,  dass  im 
Falle  einer  derartigen  Substituirung ,  wenn  sie  nicht  durch 
dringende  Umstände  geboten  erscheint  (§.  1161  allg.  b.  G.  B.), 
der  Lehrherr  für  jedes  Verschulden  des  Substituten  haftet. 

Die  aus  dem  Verhältnisse  für  beide  Theile  sich  ergeben- 
den Pflichten  sind: 

1.  Der  Lehrling  ist  dem  Lehrherm  zur  Folgsamkeit, 
Treue,  Fleiss,  Verschwiegenheit  und  anständigem  Betragen 
verpflichtet  und  muss  sich  nach  dessen  Anordnung  im  Gewerbe 
verwenden«  (§.  99  b). 

Die  Erfüllung  dieser  Pflichten  kann  im  Elagswege  nicht 
erzwangen  werden.  Gröbliche  Verletzungen  derselben  durch 
Handlungen,  die  im  §.  82  d,  e,  /,  g  aufgezählt  sind,  gibt  dem 
Lehrherrn  das  Recht,  das  Lehrverhältniss  vor  Ablauf  der 
bedungenen  Dauer  sogleich  aufzulösen.  Ein  minderjähriger 
Lehrling  ist  übrigens  der  väterlichen  Zucht  des  Lehrherrn 
unterworfen»^*),  dessen  Schutz  und  Obsorge  er  geniesst.  Das 
Züchtigungsrecht  des  Lehrherm  darf  nicht  in  Miashandlung 
ausarten,  widrigens  der  Lehrling,  beziehungsweise  sein  gesetz- 
licher Vertreter,  zur  sofortigen  AuflSsung  des  Lehrverhältnisses 
berechtigt  ist.  »^^}  Allein  auch  ein  Missbrauch  des  Züchtigungs- 
rechtes, das  nicht  in  Misshandlungen  bestehti  aber  doch  den 
Charakter  einer  „ dauernd  harten  oder  ungerechten  Behand- 
lung des  Lehrlings**  annimmt,  gibt  das  Recht,  das  Lehrver- 
hältniss, allein  nur  nach  vorhergehender,  14tägiger  Aufkün- 
digung zu  lösen.  Der  Schutz  und  die  Obsorge,  die  der  minder- 


''*)  So  auch  §.  95  Gew.  Ordg.  für  1859,  §.  81  Entw.  1874,  §.  98  Entw. 
1877  nod  §.  138  Reg.-Vorl.  —  Vgl.  franz.  Gen.,  Art.  12 :  „Der  Meister  mnas 
den  Lehrling  forUchrdtend  und  yölßg  in  dem  besonderen  Handwerk  oder 
Gewerbe  nnterrichten,  welches  den  Gegenstand  des  Vertrages  bildet.*' 

'<«)  A.  M.  Posselt  n.  SeltPam,  a.  a.  0.  S.  305. 

*>4  And.  Gew.  Ordg.  für  das  deutsche  Reich,  §.  127:  «Der  Lehrling  ist 
der  Täterlichen  Zacht  des  Lehrherrn  unterworfen.  Denjenigen  gegenüber, 
welcher  an  Stelle  des  Lehrherm  seine  AnsbUdnng  zn  leiten  hat,  ist  er  mar 
Folgsamkeit  Terpflichtet.** 

<<^  Vgl.  aneh  §.  413,  Straf.-Ges.-B. 
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jährige  Lehrling  geniesst,  äussert  sich  in  der  dem  Lehrherrn 
obliegenden  Berechtigung  und  Verpflichtung  zurUel 
der  Sitten  und  Aufführung  des  minderjährigen  Li 
und  ausser  den  Werkstätten,  zur  Erziehung  desse! 
halb  gewisser  Grenzen  "7)  (§.  loo,  Abs.  2),  der  Pflicl 
herrn  zum  Schutze  des  Lehrlings  gegen  Misshandh 
Seite  der  Arbeits-  und  Hausgenossen  und  gege 
Weisung  von  Arbeiten,  welche  den  physischen  K 
Lehrlings  nicht  angemessen  sind.  ^^^) 

Die  Nichterfüllung  dieser  Pflichten  macht  den 
nicht  aUöin  entschädigungspflichtig,  nach  den  ßrunc 
allgemeinen  Civilrechtes,  sondern  berechtigt  unter 
auch  zur  sofortigen  Auflosung  des  Vertrages,  »i») 

2.  Die  Pflichten  des  Lehrherrn  sind  zum  Theil  l 
gestellt,  insoweit  sie  aus  dem  üeberwachungs-  und  i 
recht  desselben  sich  ergeben.  Davon  abgesehen  o 
Lehrherrn : 

a)  Die  Pflicht,  sich  die  gewerbliche  Ausbildung  de 
angelegen  sein  zu  lassen  (§.  lüO,  Abs.  1).  Der  Lei 
daher  dem  Lehrlinge  die  hierzu  erforderliche  Zeit  ur 
heit'  durch  Verwendung  zu  anderen  Dienstleistui 
entziehen.  Die  üntauglichkeit  des  Lehrherm ,  ric 
Mangel  der  zur  Erfüllung  dieser  Pflicht  erforderlii 
kenntnisse  begründet  meines  Erachtens  Ungiltigkeil 
Vertrages  und  die  Verpflichtung  des  Lehrherrn  zur 
gung  nach  den  Grundsätzen  der  §§.  871  ff.,  bezw.  §.  129 
Gröbliche  Vernachlässigung  dieser  Pflicht  berechtig 
lösung  des  Vertrages  und  selbstverständlich  zum 
auf  Schadenersatz.  Später  eingetretene  Unfähigkeit  zui 
derselben  führt  das  Erlöschen  des  Lehrverhältnisses  he] 
und  begründet  unter  Umständen  die  Entschädigungs 
Lehrherm. 

b)  Die  Pflicht,  im  Falle  der  Erkrankung  ode: 
laufens  des  minderjährigen  Lehrlings  und  bei  anderen 


*^0  ^gl*  i^Qch  §.  126,  Gew.  Ordg.  fär  das  deutsche  Beioli 
frans.  Ges. 

*<•)  Art.  8  des  franz.  Ges.  vom  22.  Februar  1851. 
"«)  Art.  16  des  franz.  Ges.,  Z.  1,  2. 
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Vorkommnissen  die  Eltern,    Vormünder  oder  sonstigen  Ange- 
hörigen desselben  hiervon  zu  benachrichtigen,  ^^o) 

c)  Die  Pflicht,  im  Erkrankungsfalle  dem  Lehrling  die 
gleiche  ärztliche  Hilfe  angedeihen  zu  lassen,  welche  nach  den 
allgemeinen  Gesetzen  den  Dienstgebem  gegenüber  ihren  Dienst- 
boten obliegt.  Diese  Pflicht  obliegt  dem  Lehrherm  nur  dann, 
wenn  der  Lehrling  in  der  Haasgenossenschaft  des  Lehrherrn 
lebt.  XJebrigens  kann  die  Uebertretung  der  Vorschriften  über 
die  Behandlung  der  Lehrlinge,  wenn  sie  von  der  Art  ist, 
dass  es  bedenklich  erscheint,  dem  ßewerbeinhaber  solche  noch 
femer  anzuvertrauen,  die  Entziehung  des  Rechtes,  Lehrlinge 
zu  halten,  entweder  auf  immer  oder  für  bestimmte  Zeit  durch 
die  Gewerbebehörde  herbeiführen  (§.  137  Gew.  Ordg.). 

IV,  Die  Erlöschung  des  Lehrvertrages  wird  naturgemäss 
herbeigeführt  durch  Ablauf  der  gesetzlich  oder  statutarisch 
zulässigen  Lehrzeit,  selbst  wenn  der  Lehrvertrag  als  solcher 
für  längere  Zeit  geschlossen  wurde. 

Selbstverständlich  erlischt  der  Lehrvertrag  mit  dem  Tode 
des  Lehrlings  **i),  durch  das  Abtreten  des  Lehrherm  vom  Gewerbe 
und  durch  die  eingetretene  Unfähigkeit  des  Lehrherrn  oder  des 
Lehrlings,  die  eingegangenen  Verpflichtungen  zu  erfüllen.  Ob 
und  wie  weit  im  Falle  des  Erlöschens  des  Lehrvertrages  aus 
einem  der  angeführten  Gründe  für  den  einen  oder  anderen 
Theil  ein  Anspruch  auf  Entschädigung  begründet  ist,  ist  nach 
den  Grundsätzen  des  allgemeinen  Rechtes  zu  beurtheilen.  Die 
Bestimmung  des  §.  83  Gew,  Ordg.  hat  auf  Lehrlinge  keine 
Anwendung  (§.  104  a).  Von  dem  Erlöschen  des  Vertrages  ist 
zu  unterscheiden: 

1.  Die  vorzeitige  Auflösung  des  Lehrverhältnisses.  Beim 
Vorhandensein  bestimmter  2*2)  ^  im  §^  iqI  taxativ  aufgezählter 
Gründe  ist  sowohl  der  Lehrherr  als  auch  der  Lehrling,  be- 
ziehungsweise der  Vertreter  desselben,  zuweilen  die  Genossen- 
schaft,  der  der  Lehrling  angehört  (§,  103a),   berechtigt,    das 


"«)  Vgl.  Art.  8  des  frana.  Ges. 

'**)  Aach  in  diesem  Falle  beantwortet  sich  die  Frage  nach  der  Ter- 
pAichtnng  des  Lehrherrn  zur  Bäckst ellnng  voraus  empfangener  Lehrgelder 
nach  dem  allg.  bftrgerl.  Recht. 

•*•)  Vgl.  §.  96  Gew.  Ordg.  1859,  §.  82  lUtw.  1874,  §.  99  Entw.  1877 
nad  §.  139  Beg.-Vorl.,  Art  16  des  frani.  Ges. 
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Lehrverhäitniss  sofort,  olrne  Rücksicht  auf  die  vereinbarte 
Daner  des  Vertrages  aufzulösen.  Nur  für  einen  Fall,  nämlich 
wenn  der  Lehrherr  mit  der  Gewerbeunternehmnng  in 
eine  andere  Gemeinde  übersiedelt,  also  die  Gewerbeunternehmnng 
in  eine  andere  Gemeinde  verlegt  **0,  ist  das  Recht  des  Lehrlings, 
beziehungsweise  seines  Vertreters,  das  Lehrverhäitniss  aufzu- 
lösen, ein  zeitlich  beschränktes.  Es  muss  binnen  zwei  Monaten 
nach  der  üeberaiedlung  ausgeübt  werden.  Das  Gesetz  sagt 
nicht  ganz  genau :  „Die  Lösung  des  Verhältnisses  muss  längstens 
binnen  zwei  Monaten  nach  der  ITebersiedlung  stattfinden.^  Da 
die  Lösung,  wenn  ihr  vom  Lehrherrn  widersprochen  wird,  von 
der  zur  Entscheidung  von  Streitigkeiten  aus  dem  Lehrverhält- 
nisse zuständigen  Instanz  ausgesprochen  werden  muss^  dieser 
Ausspruch  aber  unmöglich  durch  das  Gesetz  zeitlich  fixirt 
werden  konnte,  so  kann  darunter  nur  „das  Recht,  die  Lösung 
zu  begehren^  oder  die  Geltendmachung  dieses  Rechtes  verstanden 
werden.  *2*)  In  allen  übrigen  Fällen  fehlt  es  an  einer  zeitlichen 
Beschränkung  für  die  Ausübung  des  Rechtes,  das  Lehrver- 
häitniss aufzulösen.  285)  Meines  Erachtens  wird  es  hier  Sache 
des  richterlichen  Ermessens  sein,  zu  entscheiden,  ob  und  wann 
in  der  Fortsetzung  des  Lehrverhältnisses  trotz  des  eingetretenen 
Grundes  zur  Lösung  desselben  ein  Verzicht  auf  die  Ausübung 
des  Rechtes  liegt,  soweit  hier  ein  Verzicht  zulässig  ist. 2*^) 
Selbstverständlich  wird  bei  der  Entscheidung  dieser  Frage 
darauf  Rücksicht  zu  nehmen  sein,  dass  der  minderjährige 
Lehrling  für  sich  allein  zum  Verzichte  als  berechtigt  nicht 
angesehen  werden  kann. 

2.  Das  Recht  des  Lehrlings,  das  Lehrverhäitniss  aufzulösen. 
Ausnahmsweise  ist  es  dem  Lehrlinge,  beziehungsweise  seinen 


"»)  Vgl.  Pos 8 e It  n.  Seltsam,  a.  a.  0.  S.  309,  entlehnt  dem  Art.  16, 
Z.  4,  des  franz.  Ges.,  wo  es  freilich  heisst:  „Wenn  der  Meister  seinen  Wohn- 
sitz n.  8.  w." 

*^*)  Oorrect  im  franz.  Ges.,  a.  a.  0.:  „Doch  soU  der  Antrag  anf  Lö- 
{•ung  des  Vertrages  ans  diesem  Grnnde  nnr  drei  Monate  lang,  vom  Tage  ge- 
rechnet, wo  der  Meister  seinen  Wohnsitz  verlegt,  znlässig  sein.^ 

^^^)  Vgl.  dbzn  Gew.  Ordg.  für  das  dentsche  Reich,  §.  128,  Ahs.  1,  bezw. 
§.  123,  Z.  1— 7;  §.  128,  Z.  l,  bezw.  §.  124,  Z.  3  u.  Abs.  2.  Wie  unser  Ges,  des 
franz.  Art.  16. 

*^^)  Gewiss  ist  Verzicht  nicht  in  allen  Fällen  znlässig ,  z.  B.  nicht  ia 
den  Fällen  des  §.  101,  Z.  2  lit.  a  nnd  b. 
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gesetzlichen  VertreterD,  gestattet,   das  Lebrverhältoiss   gegen 
14tägige  Kündigung  aufzulösen "7)^  und  zwar: 

a)  Wenn  durch  eine  vom  Lehrlinge,  beziehungsweise  seinem 
gesetzlichen  Vertreter  dem  Lehrherrn  abgegebene  Erklärung 
nachgewiesen  wird,  dass  der  Lehrling  seinen  Beruf  ändert  oder 
zu  einem  wesentlich  anderen  Beruf  übergeht  (§.  102)  **®) ; 

b)  wenn  der  Lehrling  von  seinen  Eltern  wegen  einge- 
tretener Veränderung  ihrer  Umstände  zu  ihrer  Pflege  oder  zur 
Führung  ihrer  Wirthschaft  oder  ihres  Gewerbes  benöthigt 
wird.**®)  Zur  Verhütung  von  Missbräuchen  ist  bestimmt,  dass 
binnen  eineiji  Jahre  nach  der  aus  einem  der  vorstehend  an- 
geführten Gründe  herbeigeführten  Lösung  des  Lehrverhältnisses 
der  Lehrling  in  demselben  Gewerbe  oder  in  einem  diesem 
Gewerbe  analogen  Fabriksbetriebe  ohne  Zustimmung  des  früheren 
Lehrherrn  nicht  beschäftigt  werden  darf.*^^)  Die  verweigerte 
Zustimmung  des  Lehrherm  kann  aber  in  rücksichtswürdigen 
Fällen  auf  Anrufen  des  Lehrlings,  beziehungsweise  des  gesetz- 
lichen Vertreters  desselben  von  der  zur  Austragung  von  Streitig- 
keiten aus  dem  Arbeits-,  Lehr-  oder  Lohnverhältnisse  gesetzlich 
berufenen  Instanz  ersetzt  werden  (§.  102). 

c)  Endlich  gibt  eine  dauernd  harte  oder  ungerechte  Be- 
handlung des  Lehrlings  durch  den  Lehrherrn,  die  sich  nicht 
als  Misshandlung  darstellt,  dem  Lehrling,  beziehungsweise  seinem 
gesetzlichen  Vertreter  das  Recht,  das  Lehrverhältniss  gegen 
14tägige  Kündigung  aufzulösen  (§.  102  a). 

In  allen  Fällen  übrigens,  wo  die  Auflösung  des  Lehrver- 
hältnisses nicht  ipso  Jure  erfolgt,  sondern  entweder  aus  den 
im  §.  101  angeführten  Gründen  geltend  gemacht  werden  kann 
oder  erst  eine  vorhergende  Aufkündigung  voraussetzt,  kann 
die  Erklärung  der   gesetzlichen  Vertreter  des  minderjährigen 

*")  Vgl.  Gew.  Ordg.  für  das  deutsche  Reich,  §.  131. 

'*')  Vgi.  §.  97»  Gew.  Ordg.  1859;  §.  83*  Entw.  1874;  §.  100*  Entw.  1877. 

»«)  Die  Note  228  oit.  Gew.  Ordg.  and  die  Entw.  hatten  sUtt  dessen» 
bezw.  anch,  insofern  er  durch  die  Anshaltnng  der  ganzen  Lehrzeit  verhindert 
wäre ,  von  einer  sich  ihm  darbietenden  Gelegenheit  der  Versorgung  Gebrauch 
zu  machen  I  Das  franz.  Ges.,  Art.  16,  f&hrt  als  Grund,  die  Auflösung  des  Ver- 
trages verlangen  zu  dürfen,  an:    Wenn  der  Lehrling  sich  verheiratet. 

*'^  Gew.  Ordg.  f&r  das  deutsche  Reich,  §.  131 :  „Binnen  neun  Monaten 
nach  der  Auflösung  darf  der  Lehrling  in  demselben  Gewerbe  von  einem  anderen 
Arbeitgeber  ohne  Zustimmung  des  fr&hereu  Lehrherrn  nicht  beschäftigt  werden.*^ 
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Lehrlings,  wenn  sie  nicht  ^rechtzeitig  zu  beschaffen"  ii 
die  Erklärung  der  Genossenschaft,  der  der  Lehrling  a 
ersetzt  werden  (§.  103  a). 

Wie  bei  der  Auflösung  des  Arbeitsverhältnisses 
auch  bei  Auflösung  des  Lehrverhältnisses  der  Lehr! 
pflichtet,  dem  Lehrling  ein  Zeugniss  auszustellen,  ^si)  ^ 
Verpflichtung  wird  im  §.  81,  der  von  den  Zeugnissen,  c 
arbeitern  auszustellen  sind,  handelt,  hingewiesen  mit  den 
„Bezüglich  der  Lehrlinge  enthält  §.  104^32)  weitere  Vorsc 
Diese  Einweisung  ist  einerseits  ganz  überflüssig,  ge-v 
auch  unrichtig  abgefasst.  Denn  nicht  „weitere",  sond 
abweichende  Vorschriften  enthält  §.  104  „bezüglich  d 
linge" .  Die  Pflicht  des  Lehrherrn  zur  Ausstellung  eii 
nisses  ist  nichtbeschränktauf  den  Fall  „der  ordnungsti 
Beendigung  des  Lehrverhältnisses  und  tritt  nicht  blos  e 
der  Lehrling  die  Ausstellung  verlangt.  Auch  ist  d( 
des  Lehrzeugnisses  unabhängig  von  dem  Verlangen  des  L 
Denn  kraft  Gesetzes  ist  der  Lehrherr  verflichtet  „bei  A 
des  Lehrverhältnisses"  ohne  Unterscheidung,  aus  welchei 
sie  erfolgt,  dem  Lehrling  ein  Zeugniss  über  die  zu^ 
Lehrzeit,  seinBetragen  während  derselben  und  die  g( 
Ausbildung  im  Gewerbe  auszustellen.  —  Erfolgt  die  A 
des  Lehrverhältnisses  durch  ordnungsmässige  Beendig 
selben,  d.  i.  Ablauf  der  Lehrzeit  und  gehört  der  Lehr! 
Genossenschaft  an,  so  ist  von  der  Genossenschaftsvc 
auf  Grund  des  Lehrzeugnisses,  beziehungsweise  der  I 
nisse  und  der  gemäss  §.114  von  der  Genossenschaftsvc 
gemachten  Wahrnehmung  ein  Lehrbrief  auszustellen.  D( 
liehe  Inhalt  der  Bescheinigung  ist  in  beiden  Fälle 
Arbeitsbuch  einzutragen  und  von  der  Ortspolizeibehörd 
und  stempelfrei  zu  beglaubigen  (§.  104).  Die  Weige 
Lehrherrn,  ein  Lehrzeugniss  auszustellen,  sowie  die  E 
eines  wissentlich  unwahren  Lehrzeugnisses  ziehen 
gleichen  Folgen  nach  sich,  wie  die  Weigerung  der  Au; 
beziehungsweise  die  Ausstellung  eines  unwahren 
Zeugnisses. 

*^^)  Vgl.  Art.  12,  Abs.  2,  des  franz.  Ges. 

"'^)  Vgl.  §.  129  der  Gew.  Ordg.  für  das  deutsche  Reich. 
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V.  Der  Schutz  des  Lehr  Verhältnisses.  ^^^)  Selbstverständlick 
können  die  aus  dem  Lehrvertrag  für  jeden  Theil  erwachsenden 
Rechte  und  Ansprüche  vor  der  dazu  berufenen  Behörde  (§.  87, 
87  a,  87  Ä,  87  c)  geltend  gemacht  werden. 

Die  an  die  Verletzung  der  aus  dem  Lehrvertrag  für 
jeden  Theil  entspringenden  Päichten  sich  ergebenden  rechtlichen 
Folgen  und  Nachtheile  sind   bereits  im  Einzelnen  dargestellt. 

Es  erübrigt  noch  die  Darstellung  der  Folgen  der  vor- 
zeitigen unberechtigten  Auflösung  desselben.  An  Seite  des 
Lehrherm  liegt  sie  vor,  wenn  er  den  Lehrling  ohne  einen 
gesetzlich  zulässigen  G-rund  vorzeitig  entlässt.  Es  kann  wohl 
kaum  bezweifelt  werden ,  dass  der  Lehrherr  auf  Fortsetzung 
des  Verhältnisses  und  auf  Ersatz  des  Schadens,  den  der 
Lehrling  durch  die  vorzeitige,  ungerechtfertigte  Entlassung 
erleidet,  geklagt  werden  kann.  Allein  unser  Gesetz  enthält 
folgende  Bestimmung  ^s«) .  §.84  „VT'enn  der  Gewerbeinhaber 
ohne  einen  gesetzlich  zulässigen  Grund  (§.  82  u.  101)  einen 
Hilfsarbeiter  vorzeitig  entlässt  oder  durch  Verschulden  von 
seiner  Seite  dem  Letzteren  Grund  zur  vorzeitigen  Auflösung  des 
Arbeitsverhältnisses  gibt  (§.  82a),  so  ist  er  verpflichtet,  dem 
Hilfsarbeiter  den  Lohn  und  die  sonst  vereinbarten  Genüsse  für 
die  ganze  Kündigungsfrist,  beziehungsweise  für  den  noch  übrigen 
Theil  Kündigungsfrist  zu  vergüten."  —  Wie  bereits  erwähnt, 
normirt  §.  84  die  Rechtsfolgen 

a)  der  vorzeitigen  unberechtigten  Entlassung  eines  Hilfs- 
arbeiters und 

b)  des  Verschuldens  des  Gewerbsinhabers  an  der  vorzeitigen 
Auflösung  des  Arbeitsverhältnisses.     Auf  die  Fälle  der  unbe- 

ss3^  Vgl.  Art.  13  des  franz.  Ges. :  „Jeder  Fabrikant  oder  Werkmeister 
oder  Arbeiter,  der  überführt  ist,  einen  Lehrling  seinem  Meister  abwendig  ge- 
macht za  haben,  nm  ihn  als  Lehrling  oder  Arbeiter  zu  verwenden,  kann  ganz 
oder  theilweise  haftbar  sein  für  die  Entschädigang ,  welche  zu  Gonsten  des 
«riassenen  Meisters  erkannt  wird'',  nnd  die  Strafbestimmnngen  Art.  26  n.  21. 

•**)  Die  Gew.  Ordg.  von  1859,  §.  99,  hatte  die  Bestimmung:  „Wird  das 
Lehrverhältniss  vor  Ablanf  der  ansdrücklich  oder  stillschweigend  festgesetzten 
Dauer  abgebrochen,  oder  hört  der  Gewerbebetrieb  auf,  so  fioden  die  Bestim- 
mungen der  §§.  79,  80  nnd  81  Anwendung.  Anders  nnd  m.  £.  richtiger  Entw. 
1874,  §.85:  „Wird  —  der  Gewerbebetrieb  auf,  so  sind  die  Ansprüche  wegen 
Schadlosbaltnng  nnd  Erfüllung  der  gegenseitigen  Verbindlichkeiten  nach  den 
allgemeinen  civilrechtlichen  Bestimmungen  zu  beurtheilen."  —  Ygl.  Art.  19 
des  franz.  Ges. 
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rechtigten  vorzeitigen  Entlassung  ist  hingewiesen  durch 
das  Citat  der  §§.  82  und  101 ;  aaf  die  Fälle,  in  denen  der  Hilfs- 
arbeiter zur  vorzeitigen  Auflösung  des  Arbeitsverhältnisses 
berechtigt  ist,  durch  das  Citat  des  §.  82  a.  Da  nun  nach  aus- 
drücklicher Anordnung  des  §.  104  die  Bestimmung  des  §.  82  a 
auf  Lehrlinge  keine  Anwendung  findet,  §.  101,  Ziffer  2,  aber 
im  §.  84  nicht  citirt  ist,  so  könnte  es  scheinen,  als  ob  die  an 
das  Verschulden  des  Gewerbeinhabers  an  der  vorzeitigen  Auf- 
lösung des  Lehrverhältnisses  im  §.  84  geknüpften  Folgen  nicht 
eintreten,  wenn  der  Lehr herr  durch  sein  Verschulden  Grund 
zu  vorzeitiger  Auflösung  des  Lehrverhältnisses  gibt.  Dazu  führt 
das  Fehlen  des  Citates  des  §.  lOl  beim  Citate  des  §.  82a. 
Allein  da  §.  101  bei  §.  82  ausdrücklich  citirt  ist,  auch  §.  84 
nicht  unter  jenen  Paragraphen  erscheint,  deren  Bestimmungen 
laut  §.  104a  auf  Lehrlinge  keine  Anwendung  finden,  so  ist 
gewiss,  dass  mindestens  die  im  §.  84  an  die  ungerechtfertigte 
vorzeitige  Entlassung  eines  Hilfsarbeiters  für  den  Gewerbe- 
Inhaber  geknüpften  nachtheiligen  Folgen  auch  für  den  Lehr- 
herm  eintreten  sollen,  der  ohne  einen  im  §.  101,  Z.  1,  aner- 
kannten gesetzlichen  Grund  den  Lehrling  vorzeitig  entlässt. 
Welches  sind  nun  die  im  §.  84  statuirten  Nachtheile?  Die 
Verpflichtung,  «dem  Hilfsarbeiter  den  Lohn  und  die  sonst  ver- 
einbarten Genüsse  für  die  ganze  Kündigungsfrist,  beziehungs- 
weise für  den  noch  übrigen  Theil  der  Kündigungsfrist  zu  ver- 
güten". Unter  Kündigungsfrist  ist  diejenige  zu  verstehen,  auf 
welche  der  Hilfsarbeiter  dem  G^werbeunternehmer  gegenüber 
Anspruch  hat  Versucht  man  nun  aber,  diese  Bestimmung,  wozu 
das  Citat  des  §.  101  im  §.  84  verpflichtet,  auch  auf  das  Ver- 
hältniss  zwischen  Lehrherm  und  Lehrling  anzuwenden,  so  zeigt 
es  sich,  dass  das  geradezu  unmöglich  ist.  Bei  diesem  Verhältnis» 
wird  nur  ein  Kündigungsrecht  mit  bestimmter  Kündigungsfrist 
für  den  Lehrling  erwähnt,  und  auch  nur  unter  ganz  bestimmten 
Voraussetzungen.  Kraft  Gesetzes  hat  der  Lehrherr  ein  Kündi- 
gnngsrecht  nicht,  es  ist  daher  auch  eine,  kraft  Gesetzes,  Platz 
greifende  Kündigungsfrist  nicht  normirt,  vielmehr  §.77  aus- 
drücklich als  auf  Lehrlinge  nicht  anwendbar  erklärt.  Dass  der 
Lebrherr  im  Lehrvertrage  sich  das  Kündigangsrecht  und  eine 
Kündigungsfrist  soll  ausbedingen  dürfen,  ist  nicht  anzunehmen^ 
widerspricht  auch  meines  Erachtens  dem  Wesen  des  Lehrvertrags. 
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Würde  das  aber  auch  als  zaiässig  angenommen,  so  könnte  die  Be- 
stimmung des  §.  84  wohl  auf  diesen  Fall  zur  Noth  anwendbar 
sein.     Für  den  Fall  aber,    dass  ein  Kündigungsrecht  für  den 
Lehrherrn  nicht  ausbedungen,  ist  §.  84  einfach  unanwendbar. 
Für  diesen  Fall  enthält  somit   das  Gesetz  eine  Sanction  für 
die  ungerechtfertigte  vorzeitige  Entlassung  des  Lehrlings  nicht. 
Den  Anspruch  desLehrlings  wegen  des  durch  Verschulden  des 
Lehrherm  veranlassten  vorzeitigen  Austrittes  normirt  §.  84  gar 
nicht.  So  ergibt  sich,  dass  §.  84  eowohl  darin,  dass  er  §.  101 
nicht,  als  auch  darin,  dass  er  ihn  citirt,  als  richtig  abgefasst  und 
gedacht  nicht  angesehen  werden  kann.  Fragt  man  aber,  wie  dieses, 
gelinde  gesagt,  Versehen  zu  erklären,  so  liegt  der  Grund  im  Folgen- 
den :  Schon  in  der  G.  0.  von  ]  859,  §.  99  (vgl.  Note  234)  war  dieses 
Versehen  begangen.  Im  Entwürfe  von  1874,  §.85  (dies.  Note) 
ward  es  dadurch  gut  gemacht,  dass  einfach  auf  die  diesbezüg- 
lichen Vorschriften  des   allg.  b.  G,  B.    verwiesen  wurde.     Der 
Entwurf  von  1877,   §.82,    stimmte  bis  auf  ein  einziges  Wort 
mit  §.  84  unseres  Gesetzes  überein.  Aber  dieses  Wort  war  ent- 
scheidend. §.  82  lautete :  „Wenn  der  Gewerbsinhaber  ohne  einen 
gesetzlich  zulässigen  Grund  (§,  88  u.  99)  einen  Hilfsarbeiter  vor- 
zeitig entlässt  oder  durch  Verschulden  von  seiner  Seite  Grund 
zur  vorzeitigen  Auflösung  des  Arbeitsverhältnisses  gibt,  so  ist 
er  verpflichtet,  dem  Hilfsarbeiter  den  Lohn  und  die  sonst  ver- 
einbarten Genüsse  für  den  noch  übrigen  Theil  der  Kündigungs- 
frist (Lehrzeit)  zu  vergüten. "^  Das  in  Klammern  beigesetzte 
Wort  „Lehrzeit*"  bestimmte  den  Umfang  der  Entschädigungs- 
pflicht des  Lehrherrn  für  die  beiden,  oben  angeführten  Fälle. 
Allein   schon   in  dem ,    dem  §.  84  zu  Grunde  liegenden  §.  117 
der  ßeg.-Vorl.  war  das  Wort  „Lehrzeit**  ausgefallen  und  blieb 
es  auch  in   den  späteren  Stadien  der  Verhandlung   über  die 
ßegierungs-Vorlage,  also  auch  im  §.  84,  welcher  daher  meines 
Erachtens  auf  das  Lehrlingsverhältniss,   trotz  des  Citates  des 
§.  101,  unanwendbar  ist.    —    Anders  verhält  es  sich  mit  dem 
Schutze  des  Lehrherrn  gegen  vorzeitigen  Austritt  des  Lehrlings. 
Verlässt  der  Lehrling  ohne  gesetzlich  zulässigen  Grund  —  hier 
hätte  im  §.  85  auch  §.  102  citirt  werden  müssen  —  den  Lehr- 
herrn, so  ist  der  Lehrling  nicht  nur  wegen  Uebertretung  der 
Gewerbeordnung  zu  bestrafen,  sondern  der  Lehrherr  kann  auch 
verlangen,  dass  der  Lehrling  zur  Rückkehr  in  die  Lehre  für 
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.  den  Erfordernissen  der 
Qagesclirift 

Folgen  ihrer  Mängel. 

Von 

r.  Carl  Bolgiano, 

üv.-Profe88or  in  München. 

er  Klageschrift  im  Anwaltsprocess  sind 
is  materieller  Art. 

i  Requisite  derselben  sind  nach  der 
bfassung  der  Klageschrift  durch  einen 
r  Praxis  zugelassenen  Rechtsanwalt, 
d  121  Nr,  6.1)  2.  Genaue  Bezeichnung 
eien  und  ihrer  etwaigen  gesetzlichen 
Nr.  1  und  §.  121  Nr.  1.  G.  V.  G. 
des  Beklagten  vor  das  Prooessgericht 
[lung  des  Rechtsstreites  auf  den  vom 
i  Tag.  P.  0.  §.  230  Nr.  3  und  §.  191 
mg  an  den  Beklagten,  seinerseits  gleich- 
»sgericht  zugelassenen  Anwalt  zu  be- 
)ie  Unterschrift  des  Anwaltes,  welchen 
rwählt,  und  der  die  Klageschrift  ver- 
Sfr.  6.  6.  Die  Werthsangabe  des  Streit- 
etenz  des  angerufenen  Gerichtes  durch 
,  und  auf  keine  bestimmte  Geldsumme 
30,  Absatz  2. 

9ub  Nr.  1,  2,  3  und  5  sind  absolut 
te  der  Klageschrift.  Fehlt  eines  der- 
:  der  Vorsitzende  keinen  Verhandlungs- 

1  zwar  von  einem  Nichtanwalt  verfasst  sein,  sie 
seren  Nicbtsiegelmässigen)  vom  processführenden 
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termin  anberaumen.  Es  kommt  also  gar  nicht  zur  Verhandlung 
der  Sache,  sondern  der  Vorsitzende  hat  eine  solche  Klage- 
schrift gar  nicht  zu  berücksichtigen.^)  Denn  in  der  P.  0.  §.  230 
N.  l  und  3  heisst  es:  „Die  Klageschrift  muss  enthalten  die 
Bezeichnung  des  Gerichtes  und  der  Parteien,  femer  die  Ladung 
des  Beklagten  vor 's  Processgericht  zur  Verhandlung  der  Sache." 
Hieraus  folgt,  dass  kein  Termin  anberaumt  werden  dürfe, 
wenn  an  den  Vorsitzenden  eine  Klageschrift  gelangt,  in  welcher 
die  Ladung  des  Beklagten,  oder  die  genaue  Angabe  des 
Gerichtes,  des  Klägers,  oder  Beklagten  nicht  enthalten  ist. 
Denn  in  den  zwei  letzteren  Fällen  ist  der  Ladungswille  kein 
ernstlicher  und  verdient  daher  keine  Beachtung.  Ebensowenig 
kann  aber  die  Klageschrift  berücksichtigt  werden,  wenn  die 
genaue  Bezeichnung  des  Gerichtes  fehlt.  Denn  der  Vorsitzende 
muss  doch  wissen,  welches  Gericht  angegangen  wird,  wenn 
er  auch  die  Zuständigkeit  desselben  nicht  zu  prüfen  hat.  (S. 
Note  2.)  Er  kann  daher  keinen  Termin  bestimmen  auf  einen 
Schriftsatz,  welcher  nicht  für  dasjenige  Gericht  bestimmt  ist, 
welchem  er  (der  Vorsitzende)  angehört.  Vgl.  Dr.  Klein- 
feller's  Habilitationsschrift:  „Die  Befugnisse  des  Vorsitzen- 
den und  sein  Verb ältniss  zum  Gericht."  S.  104—105. 

Nach  der  herrschenden  Ansicht,  welcher  ich  eben- 
falls beipflichte,  darf  auch  dann  kein  Verhandlungstermin 
anberaumt  werden,  wenn  im  Anwaltsprocess  die  Unterschrift 
des  Rechtsanwaltes  oder  im  Parteiprocess  die  Unterschrift 
der  Partei,  resp.  ihres  gesetzlichen  Vertreters  fehlt.  (S.  oben 
Nr.  5.)  Es  heisst  zwar  im  §.  121  Nr.  6  der  P.  0.  (worauf 
unser  §.  230,  Abs.  2  verweist)  blos:  bI^i  Anwaltsprocessen 
sollen  die  vorbereitenden  Schriftsätze  (also  auch  die  Klage- 
schrift) die  Unterschrift  des  Rechtsanwaltes,  in  anderen  Pro- 
cessen die  Unterschrift  der  Partei  etc.  enthalten.  ** 

Allein  zwischen  dem  instructionellen  „soll"  im  §.  121 
Nr.  1  und  2  und  dem  imperativen  „muss"  im  §.  230  Nr.  1  und 
2  besteht  kein  Unterschied.»)  Folglich  ist  auch  auf  das  „soll" 


')  Nur  in  dieser,  aber  in  keiner  anderen  Beziehnng  steht  dem  Vor^ 
sitzenden  ein  Prüftingsrecht  der  eingereichten  Klageschrift  zu.  Wenn  jedoch 
die  Terminsbestimmnng  ohne  Grund  yerweigert  vird,  so  hat  der  Kläger  das 
Bechtsmittel  der  Beschwerde.  P.  0.  §.  530. 

>)  Im  §.  121  Nr.  1  and  2  heisst  es  nämlich: 
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im  §,  121  Nr.  6  kein  besonderes  Gewicht  zu  legen.  Ausschlag- 
gebend für  die  strenge  Ansicht  ist  aber  der  von  L.  Seuffert 
aus  der  Bedeutungslosigkeit  eines  anonymen  Briefes  geschöpfte 
Grund.  Ein  nicht  unterzeichneter  Schriftsatz  ist,  wie  ein 
nicht  unterechriebener  Brief,  keiner  Beachtung  werth.*)  Vgl. 
L.  Seuffert,  Ed.  2  S.  157,  Nr.  8.  Gleichwohl  entscheiden 
sich  Puchelt  Commentar  II,  S.  4,  Petersen  a.  a.  0.  S.  381 
und  Hellmann  Commentar  1.  für  die  gegentheilige  laxe 
Ansicht.*^) 

Auch  das  Erforderniss  sub  Nr.  4  oben  ist  kein  absolut 
nothwendiges  Requisit  der  Klageschrift.  Fehlt  nämlich  der 
Klageschrift  im  Anwaltsprocess  die  Aufforderung  an  den  Be- 
klagten, seinerseits  gleichfalls  einen  beim  Processgericht  zuge- 
lassenen Anwalt  zu  bestellen,  so  muss  der  Vorsitzende  unge- 
achtet dieses  Mangels  Verhandlungstermin  anberaumen,  und 
kann  die  Klage  weder  a  limine^  noch  auf  Antrag  des  Beklagten 
abgewiesen  werden.    Unwesentlich  ist  aber  jenes  formelle  Re- 

„Die  Yorbereitenden  Schriftsätze  sollen  enthalten  die  Bezeichnnug  der 
Parteien  nnd  ihrer  gesetzlichen  Vertreter,  die  Bezeichnung  des  Gerichtes  nnd 
des  Streitgegenstandes,  sodann  die  Anträge**,  während  es  im  §.  230  Nr.  1  und 
2  heisst:  „Die  Klageschrift  mnss  enthalten  die  Bezeichnung  der  Parteien  nnd 
des  Gerichtes,  die  bestimmte  Angabe  des  Gegenstandes  und  Grundes  des  erho- 
benen Anspruches  und  einen  bestimmten  Antrag.^  Das  instructionelle  „soll** 
hat  seine  speciflsche  Bedeutung  eigentlich  nur  im  §.  230  Abs.  2  bezfiglich  der 
Werthsangabe  des  Streitobjectes  und  im  §.  121  Nr.  4  und  5,  wo  von  den 
Antworten  auf  die  gegnerischen  Behauptungen,  dann  von  den  Beweis-  und 
Gegenbeweisangeboten  die  Rede  ist.  Dieselben  sollen  in  den  yorbereitenden 
Schriftsätzen  enthalten  sein,  aber  sie  mflssen  es  nicht.  Denn  sie  können 
ohne  irgend  einen  Nachtheil  an  der  mfindlichen  Verhandlung  nachgetragen  werden. 

^)  Auch  die  in  der  reichsgerichtlichen  Praxis  anerkannte  ünzulässigkeit 
der  Anmeldung  eines  Rechtsmittels  durch  Telegramm  im  Strafprocess,  welche 
auf  dem  nämlichen  Princip  beruht,  bildet  eine  Analogie  fOr  die  Richtigkeit 
der  strengen  Ansicht. 

')  In  Hellmann*s  nach  Beendigung  dieser  Abhandlung  erschienenen 
Lehrbuch  des  Civilprocessrechtes  wird  die  Unterschrift  des  Rechtsan- 
waltes gleichfalls  für  einen  unwesentlichen  Bestandtheil  der  Klageschrift 
erklärt;  Hell  mann  lehrt  a.  a.  0.  S.  395—96:  „Man  folgert  die  Behauptung, 
dass  die  Unterschrift  desAnwaltes  zu  den  essentiellen  Bestand- 
theilen  der  Klage  gehört,  theils  ans  der  absoluten  Vorschrift  des  An- 
waltszwanges, theils  aus  der  Natur  der  Sache,  beides  mit  Unrecht. 
Der  Anwaltszwang  erfordert  Vertretung  der  Parteien  durch  einen  Rechts- 
anwalt. Dass  dieselbe  bei  Abfassung  und  Zustellung  von  Schriftsttlcken  nur 
durch  Unterschrift  des  Anwaltes  staltfinden  könne,  kann  nicht  behauptet  werdeq. 
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quisit gleichwohl  nicht.  Denn  fehlt  dasselbe,  so  kann  im  Fall 
Nichterscheinens  d e s B e k  1  a g t e n imVerhandlungstermin 
kein  Versäumungsurtheil  beantragt  werden.  Vgl.  Hellmann, 
Commentar  I,  S.  339,  und  liegt  der  Grund  hiervon  zum  Theil 
im  Wortlaut  des  §,  192  der  P.  0.,  zum  Theil  in  der  ratio  legis ^) 

Es  genügt,  dass  der  Beobtsanwalt  formeU  für  den  Inhalt  der  Klageschrift  als 
eines  Ton  ihm  ausgehenden  Schriftsatzes  eintritt«  nnd  dass  dies  dem  Beklagten 
ersichtlich  wird.')  Das  könnte  z.  B.  auch  ohne  Unterschrift  des  Anwaltes  dorch 
die  an  die  Spitze  der  Klageschrift  gesetzte  Erklärung  geschehen,  dass  die  Schrift 
von  dem  Rechtsanwalt  herrühren^)  ond  durch  die  Coostatirung  in  der  Zustellungs- 
urkunde, dass  der  Requirent  durch  den  Rechtsanwalt  X.  vertreten,  resp.  dass 
dieser  Letztere  den  Auftrag  zur  Zustellung  der  Klage  gegeben  habe.'')  Die 
Natur  der  Sache  ist  aber  keine  Reohtsquelle  (?)  und  ftlhrt,  wie  gezeigt, 
gar  nicht  zur  Noth wendigkeit  der  Unterschrift.^  Vgl.  auch  R.  G.  £.  V.  374. 
Meines  Bracht  ens  dürfte  gegen  die  Noth  wendigkeit  der  Unterschrift  blos 
der  Umstand  sprechen ,  dais  Niemand  ein  Interesse  hat ,  f&r  eine  Partei  auf 
eigene  Kosten  einen  Process  anzufangen  und  eine  Klageschrift  einzureichen. 
Wenn  sich  aber  Hellmann  zunächst  (S.  394  a.  E.)  auf  P.  0.  §.  121  Nr.  6 
beruft,  welche  Stelle  allerdings  nur  instructioneUe  d.  h.  der  Ordnung  wegen 
gegebene  Anleitungen  enthalten  sollte,  aber  nur  cum  Theil  enthält,  so  mdchte 
ich  ihm  hierin  auch  nicht  beipflichten.  (Vgl.  die  Note  3.)  Ganz  entschieden 
sprechen  nämlich  gegen  das  Argument  aus  §.  121  die  Numem  1,  2  und  3, 
wonach  die  Schriftsätze  die  Bezeichnung  der  Parteien  und  ihrer  gesetzlichen 
Vertreter,  dann  die  Bezeichnung  des  Gerichtes  und  des  Streitgegenstandes, 
endUch  die  Anträge  enthalten  sollen,  während  doch  diese  Dinge  in  den  Schrift- 
sätzen, wenigstens  in  der  Klageschrift,  enthalten  sein  mttssen.  Vgl.  §.  230 
Nr.  3,  die  Motive  hierzu  und  unten  II. 

^)  Der  §.  192  sagt:  „In  Anwaltsprocessen  muss  die  Ladung  zur  münd- 
lichen Verhandlung,  sofeme  die  Zustellung  nicht  an  einen  Rechtsanwalt  erfolgt, 
die  Aufforderung  an  den  Gegner  enthalten ,  einen  beim  Processgericht  zuge- 
lassenen Anwalt  zu  befetellen.«*  Der  Grund  dieser  Bestimmung  (lehrt  v.  Bfilow) 
ist  ein  praktischer.  Das  Gesetz  wollte  bei  der  Neuheit  des  Anwaltszwanges  in 
einer  Anzahl  deutscher  Länder  darauf  hinwirken,  dass  die  geladene  Partei  durch 
die  Ladung  auf  ihre  gesetzliche  Verpflichtung  aufmerksam  gemacht  wird,  einen 
Anwalt,  und  zwar  aus  der  Zahl  der  bei  dem  Processgericht  durch  die  Justiz- 
verwaltung zugelassenen  Anwälte  zu  bestellen,  y.  Bülow,  „Die  C.  P.  0.^ 
Ed.  2,  S.  131  Nr.  1. 

1)  Allerdings !  Allein  hier  fragt  es  sich,  ob  auf  eine  nicht  unf  erieichnete  Klage- 
schrift ein  VerhaDdlongstermin  anberaamt  werden  könne,  und  ob  es  dem  Vor- 
sltsenden  ersicitlich  ist,  „dass  dt r  Anwalt  formeU  für  den  Inhalt  der  Klage- 
schrift als  eines  von  ihm  ausgehenden  Schriftsatzes  eintritt". 

^  Von  wem  anders  könnte  diese  Erklärung  ausgehen,  als  von  dem  anonymen 
Sohriftverfasser?  Dann  könnte  tit  aber  kein  Ereats  für  die  Anonymität  des  Schrift- 
eatces  teln! 

')  Dies  ist  allerdings  richtig,  kann  aber  nicht  ausschlaggebend  sein,  da  es 
erst  nach  Ansetsang  des  Verhandlungatermins  zur  Zustellung  der  Klageschrift 
konunen  kann. 
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inen  Gerichtes  davon  abhängt, 
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iflage,  S.  231  Nr.  5  seines  Gommentars: 
92  macht  die  Ladung  ordnungswidrig, 
enn  nämlich  die  Ladung  nicht  die  Aaf- 
ich  gleichfalls  durch  einen  geeigneten 
ibe  der  in  Bern.  1  su  §.  152  enthaltenen 
aber:  „Wegen  Rüge  der  üngiltigkeit 
ist  des  Rägerechtes  vgl.  Bern.  1  zu 
Die  Ungiltigkeit  jeder  Zustellung  kann 
lass  die  Partei  bei  der  nächsten  mfind- 
l^erfigt  bat,  obwohl  sie  erschienen  und 
it  sein  musste.**  Dies  passt  auf  unsern 
,  so  wird  der  Mangel  der  Ladung  hier, 
igungslos  blos  dadurch  gehoben,  dass 
sanwalt  erscheint,  denn  dieser  kann 
m.  Dadurch,  dass  die  Partei  einen 
gerecht  ganz  unzweideutig  verzichtet, 
n  Mangel  zu  rügen,  oder  bleibt  sie  aus, 
Lt  ausgeführt  wurde. 

bezüglich   ihrer  auf  die  UngUtigkeit  der 
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desselben  kann  in  der  mündlichen  Verhandlang  immer  noch 
ergänzt  und  alöo  der  nicht  erschienene  Beklagte  auf  Antrag 
contnmacirt  werden.  Motive  S.  231.  Desgleichen  gehört  die 
Vorschrift  des  §.  124  der  P.  0.  zu  den  unwesentlichen  For- 
malien, deren  Verletzung  keinen  Anlass  zur  Terminsverwei- 
gei  ung  geben  würde,  sondern  den  Vorsitzenden  nur  ermächtigt, 
nachträgliche  Vorlage  der  Abschrift  zu  fordern,  eventuell  die 
Verhandlung  von  Amtswegen  zu  vertagen.  Wach  Vortrag  S.  125. 
Struckmann- Koch  S.  130.  Wilmo wski-Levy  S.  170. 
II.  Was  die  materiellen  Erfordernisse  der  Klage 
Schrift,  d.  h.  ihre  innere  Form  anbelangt,  so  stellt  die  Klage, 
wie  jede  Angriffshandlung,  einen  Syllogismus  dar,  in  welchem 
der  Obersatz  durch  den  Recht s grün d,  der  Untersatz  durch 
die  Geschichtserzählung  und  der  Schlusssatz  durch  das 
Gesuch  gebildet  wird.  Vgl.  mein  Handbuch  des  R.  C.  P.  R. 
S.  282,  III.  Unter  dem  Rechtsgrund  versteht  man  den 
Rechtssatz,  welcher  den  Anspruch  des  Klägers  als  einen  gericht- 
lich verfolgbaren  darstellt,  d.  h.  für  den  Eintritt  gewisser 
thatsächlicher  Ereignisse  einer  bestimmten  Person  eine  Klage 
gegen  eine  andere  gibt.  Die  Anführung  des  Rechtsgrundes, 
den  natürlich  jede  Klage  haben  muss,  ist  jedoch  —  wenigstens 
in  der  Regel  —  nicht  nothwendig,  denn  es  ist  Sache  des 
Richters,  die  vorgetragenen  Thatsachen  unter  die  zutreffenden 
Gesetzesvorschriften  zu  subsumiren,  also  den  nicht  ange- 
führten Rechtsgrund  zu  ergänzen,  den  unrichtig  angeführten 
zu  berichtigen.  Dagegen  bildet  die  Geschichtserzählung 
einen  unerlässlichen  Bestandtheil  jeder  Klageschrift,  des- 
gleichen das  Gesuch  oder  der  An  trag.  Man  versteht  unter 
der  Gesch  ichtserzählung  die  Anführung  der  Thatsachen, 
welche  nach  dem  Gesetz  —  ihre  Wahrheit  vorausgesetzt  — 
dem  Anspruch  des  Klägers  rechtliche  Geltung  verschaffen.  Unter 
dem  Gesuch  versteht  man  aber  den  aus  dem  juristischen  und 
historischen  Klagegrund  gefolgerten  Antrag  auf.  Verurtheilung 
des  Beklagten  zu  einer  bestimmten  Leistung,  Handlung,  Unter- 
lassung, Duldung  oder  Feststellung.  Zur  Geschichtserzählung 
gehört  ausser  der  genauen  Angabe  des  Streitgegenstandes 
die  Anführung  aller  relevanten,  d.  h.  zur  Entstehung 
des  klägerischen  Anspruches  zunächst  und  unmittelbar  er- 
forderlichen Thatsachen.  Vgl.  v.  Bayer  Vorträge  S.  525 — 529. 
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Zwar  i8t  die  Frage  bestritten,  ob  bei  d  i  n  g  1  i  c  h  e  n  Klagen 
die  Angabe  des  sog.  fimdamentum  agendi  remotum,  nämlicli  des 
Erwerbsgrnndes,  nothwendig  sei.  Die  Frage  muss  aber  mit  der 
Praxis  und  herrschenden  Ansicht  bejaht  werden,  und  zwar  mit 
Rücksicht  auf  da<^  Eventualprincip  und  die  Scheidung  des 
Verfahrens  in  zwei  Abschnitte.  Vgl.  v.  Bayer  S.  530  fg., 
und  besonders  die  treffliche  Abhandlung  von  Hinschiusim 
Archiv  für  civ.  Pr.,  Bd.  47,   S.  131  fg. 

Den  Uebergang  von  der  Geschichtserzählung  zum  Gesuche 
bildet  die  Benennung  der  Klage  und  das  sog.  medium 
(oncludendi.  Beide  sind  unwesentliche  Bestandtheile 
des  Klaglibells.  Man  versteht  unter  dem  medium  c onc lu- 
den di  die  juristisch-technische  Benennung  des  Rechtsverhält- 
nisses nach  vorausgegangener  Darstellung  des  Factums  und 
al3  Ergebniss  hieraus.  Es  wird  darin  das  ganze  Detail  der 
(leschichtserzählung  in  einen  rechtswissenschaftlichen  Begriff 
zusammengefasst.®) 

So  wünschenswerth  es  nun  auch  ist,  das  medium  conclu- 
dendi  anzuführen,  indem  es  die  richterliche  Beurtheilung  des 
Klaganspruches  ungemein  erleichtert,  so  ist  doch  die  Anführung 
desselben  nicht  wesentlich,  weil  es  nur  die  Subsumtion  der 
vorgetragenen  Thatsachen  unter  das  Gesetz  ist,  diese  aber  zu 
den  eigentlichen  Functionen  des  Richters  gehört,  der  zur  Partei 
sagt:  „J9a  mihi  factum  dabo  tibi  jus, ^  In  Allem,  was  die  recht- 
liche Beurtheilung  der  Sache  betrifft,  steht  ja  der  Richter 
über  der  Verhandlungsmaxime,  ist  also  von  den  Parteianträgen 
unabhängig. 

Dieses  sind  die  Grundsätze  des  gemeinen  Processrechtes 
über  den  materiellen  Inhalt  der  Klageschrift,  über  deren 
wesentliche  und  unwesentliche  Erfordernisse. 

Was  nun  die  D.  C.  P.  0.  anbelangt,  so  sagt  sie  im  §.  230 
a    A.  und  in  Nr.  2:     „Die  Klageschrifc    muss  enthalten  die 

^)  Nehmen  wir  z.  B.  die  Eigenthumsklage.  Kläger  hftt  in  der  KUge- 
Schrift  erzählt,  wie  er  in  den  Besitz  der  Sache  gekommen,  deren  Heransgabe 
er  vom  Beklagten  verlangt;  dass  er  sie  vom  X.  gekanft,  dass  sie  ihm  über- 
geben worden  sei,  nnd  dass  er  so  nnd  solange  im  Besitz  der8<;lben  war.  Das 
medium  concludendi  würde  hier  so  lanten :  „Da  nnn  dem  erzählten  Sachverhalt 
znfolge  der  Kläger  Eigenthümer  der  fraglichen  Sache  geworden,  nnd  zwar 
durch  Kanf  nnd  Tradition,  jedenfalls  darch  vollendete  Ersitzung, 
so  trete  ich  im  Namen  des  Kläger  mit  der  rei  vindicatio  anf,  nnd  bitte  etc.  etc.** 
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benacbtheilige,  indem  sie  zwar  dem  Beklagten,  nicht  ftber  dem  Kläger  das  Ver- 
bringen neuer  Tbatsachen  gestatte.  P.  0.  §.  489  und  491.   Anch  L.  Senffert 
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Unter  dem  «Klagegrund^,  wenn  man  ihn  von  den 
rechtserzeugenden  Thatsachen  trennt  (und  das  ist  auch  meines 
Erachtens  nothwendig),  kann  aber  nur  das  Rechtsverhält- 
nis s  gemeint  sein,  also  die  Behauptung  des  Eigenthums,  Ser- 
vitutrechtes,  Pfandrechtes,  der  Vaterschaft,  des  Vertragrechtes, 
Erbrechtes,  der  obligatio  ex  delicto  etc.  etc.  Vgl.  Petersen  in 
der  Zeitschrift  für  D.  C.  P.  Bd.  3,  S.  385  fg.  und  in  den  „Beiträgen 
zur  Erläuterung  des  deutschen  Rechtes**  Bd.  28,  S.  657  fg. 
L.  Seuffert  Ed.  2,  S.  270— 271.  IV.") 


lehrt,  im  §.  240  verde  die  Ergänzung  und  Berichtigung  und  al^o  auch  die 
Yerfindemng  der  that^ächlichen  Anführungen  im  Gegensatz  znr  Veränderung 
des  Klagegmndes  gebracht.  A.  M.  das  Reichsgericht  und  Hellmann  im 
Lehrbuch  S.  390. 

'*)  Petersen's  Ansicht  folgte  L.  Seuffert  in  der  2.  Auflage.  Er 
J ehrt  hier:  „Unter  „Klagegrun  d**  ist  das  Rechtsyerhältoiss  zu  verstehen,  aus 
welchem  der  erhobene  Anspruch  abgeleitet  wird.  Die  Angabe  des  Rechtsver- 
hältnisses muss  so  beschaffen  sein,  dass  daraus  die  Individualitfit  des  Anspruches 
sichergibt.  Dazugehört  nicht  die  Anföhrung  d  er  Thatsachen, 
welche  nach  materiellem  Recht  zur  Entstehung  des  Rechttverhältoisses  und 
zur  Begründung  des  Anspruches  führen  (die  Snbstanciirung).  Das  Rechts- 
verhältniss  und  der  Anspruch  sind  das  Resultat  der  Thatsachen,  aus  welchen 
sich  nach  materiellem  Recht  die  Klagsberechtigung  ergibt. '^  Die  Grund- 
züge der  Activ-  und  Passivlegitimation  gehören  aber  gewiss  auch 
zum  „Klagegrund^  in  dem  hier  vertretenen  Sinn.  Wenn  übrigens  Hell- 
mann (im  Lehrbuch  S.  391)  sagt:  „Die  praktisch  e  Bed  eutung  der 
Controverse  über  den  Begriff  des  Klagegrundes  beschränkt  sich  auf  die 
actiones  in  rem^  da,  wie  gezeigt  (S.  385),  bei  adiones  in  personam  die 
auch  von  Wach  geforderte  lodividualisirung  des  Rechtsverhältnisses  sich  ohne 
thatsächliche  Begründung  gar  nicht  denken  lässt,"  so  möchte  ich  ihm  nicht 
ganz  beipflichten.  Denn  bei  der  Darlehensklage  z.  B.  genügt  es  zur  Individuali- 
sirung,  wenn  Kläger  die  Zurückgabe  eines  Darlehens  verlangt  und  ist  hiermit 
der  „Klagegrund**  oder  das  Rechtsverhältniss  hinreichend  charakterisirt.  Zur 
Substanciirnng  der  mutui  actio  ist  dagegen  no th wendig ,  dass  KUger  die 
dargeliehene  Summe  angibt  und  über  die  Zinsenverabredong  und  die  Zeit  der 
Rückzahlung  sich  ausspricht.  Hell  mann  im  Commentar  II,  Seite  6,  Abs.  2 
scheint  mir  daher  Unrecht  zu  haben,  wenn  er  sagt,  der  Rechtsbegriff  „ Darlehen*' 
enthalte  die  Entstehungathatiachen  der  obligatio  ex  mutuo  in  sich.  Hellmann 
fährt  dann  fort  (a.  a.  0.):  „Für  dingliche  Klagen  besteht  aber  die  praktische 
Bedeutung  darin,  dass  die  Frage  der  Klageänd  eru  ng  und  der  Umfang  der 
materiellen  Rechtskraft  des  Urtheils  dadurch  beeinflnsst  wird.  Ver- 
steht man  unter  Klagegrund  die  Entstehungsthatsachen,  so  liegt  1.  ia  der  Substitu- 
irung  einer  anderen  Entstehungsthatsache,  als  der  in  der  Klageschrift  angegebenen, 
eine  Klageändemng,  und  beschränkt  sich  2.  die  Rechtskraft  des  die  Klage  abweisen- 
den Urtheils  auf  die  angegebene  Entstehungsthatsache  (?),  schliesst  also  wiederholte 
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Diese  nene  Auffassung,  das  Product  der  logi  sehen 
Auslegung  des  §.  230  Nr.  2,  wird  jedoeh  in  ihrer  Anwendung 
auf  das  Verfahren  von  den  betreffenden  Commentatoren  zu 
Ergebnissen  benützt,  die  sich  meines  Erachtens  schlechterdings 
nicht  rechtfertigen  lassen,  obgleich  sie  die  unvermeidlichen 
Oonsequenzen  jener  Auffassung  zu  sein  scheinen. 

Gehört  nämlich  die  Angabe  des  Rechtsverhältnisses  zu 
den  wesentlichen  Erfordernissen  der  Klageschrift,  die  An- 
fahrung der  Thatsachen  zu  den  unwesentlichen  Requisiten^ 
«o  kann  1.  auf  eine  Klageschrift,  in  welcher  blos  das  Eigenthum 
behauptet  wurde,  ein  Versäumungsurtheil  gegen  den  im  Ver- 
handlungstermin ausgebliebenen  Beklagten  beantragt  werden. 
£fl  ist  dann  nicht  nothwendig,  dass  Kläger  die  Thatsachen 
der  Eigenthumserwerbung  im  Klaglibell  anfährt,  wenn  er  das 


Klage  aas  anderem,  wenngleich  znr  Zeit  der  ersten  Klagestellang  schon  vor- 
handenem Erwerbsgrand  nicht  ans  (?),  während  überall  das  Gegentheil  der  Fall 
ist,  wenn  man  anter  Klagegrand  onr  das  individnalisirte  Rechts verhältniss  ver- 
^teht.^  Hier  kann  ich  Hell  man  n  nar  znm  Theil  beipflichten.  Wenn  man  nämlich, 
aach  anter  dem  „Klagegrand**  (mit  He  11  mann  und  der  communis  opinio) 
die  Klagethatsachen  versteht,  so  folgt  daraas  zwar  die  erste  von  Hell- 
maan  gesogene  Ounseqnenz,  nicht  aber  aach  die  zweite,  dass  die  objective 
Yoraassetzang  der  exe.  rti  judiccUcte  die  Identität  des  historischen  Fandamentes 
der  alten  and  nenen  Klage  ist,  wie  das  nach  gemeinem  Beoht  der  Fall  ist  Nach 
der  P.  0.  genügt  die  Identität  des  Rechtsverhältnisses  in  beiden 
Klagen.  Nach  §.293  sind  nämlich  ürtheile  nar  insoweit  der  Rechtskraft  fähig, 
„als  über  den  dnrch  die  Klage  oder  Widerklage  erhobenen  Ansprach  ent- 
schieden ist".  Es  wird  hiernach  über  denAnsprnch  selbst  rechtskräftig 
entschiedeo,  nicht  über  die  einzelnen  Angriffs-  oder  Vertheidigangsmittel,  and 
zwar  ohne  Unterschied,  ob  Kläger  in  der  Klageschrift  and  im  Yerhandlnngs- 
termin  blos  das  Rechtsverhältniss  oder  einen  speciellen  Erwerbsgrand  ange- 
führt hatte.  Würde  daher  der  Kläger  mit  seinem  dinglichen  Ansprach,  z.  B. 
mit  der  rei  vindicatio,  rechtskräftig  zarückgewiesen,  so  kann  er  dieselbe  nicht 
abermals  der  gerichtlichen  Entscheidnng  nnterbreiten,  wenn  er  aach  einen 
anderen  Brwerbsgrand  geltend  macht,  soferae  nicht  dieser  neae  Erwerb angs- 
grand  erst  nach  dem  ürtheil  entstanden  war.  Würde  er  das  gleichwohl  ver- 
sa chen ,  so  stünde  ihm  die  exe,  rei  jud,  entgegen.  Vgl.  Petersen  in  der 
Zeitschr.  für  D.  C.  P.,  Band  3,  S.424  fg.  Einen  weiteren  Beleg  für  die  Biohtig- 
keit  des  Gesagten  liefert  meines  Erachtens  der  §.  576  der  P.  0.,  welcher  für 
KlageninEhesachen  bestimmt ,  dass  der  mit  einer  Ehesoheidangs-  oder 
üngiltigkeitsklage  abgewiesene  Kläger  solche  Thatsaohen ,  welche  er  ia  dem 
früheren  Rechtsstreit  oder  dütch  Klageverbtndnng  hätte  geltend  machen  können, 
als  selbständigen  ELlagegrnnd  nicht  mehr  geltend  mach^ii^kann. 

Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n.  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  24 
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Ilechtsverhältaiiss,  Bämlich  sein  Eigenthtim,  behauptet  hat. 
Vgl.  Petersen  in  der  Zeitschrift,  Bd.  3,  S.385  fg. 

Umgekehrt  kann  aber  dann:  2.  auf  eine  Klageschrift, 
worin  zwar  ^e  Thatsachen  der  Eigenthnmserwerbung  ange- 
fahrt sind ,  das  Eigenthum  aber  nicht  behauptet  ist,  kein 
Yersaumungsnrtheil  gegen  den  ausgebliebenen  Beklagten  bean- 
tragt werden.  Ja  der  erschienene  Beklagte  kann  solchenfalls 
sogar  die  Abweisung  des  Klagers  in  der  angebrachten  Art 
verlangen  und  mnss  dieselbe  auch  dann  ausgesprochen  werden, 
wenn  der  Beklagte  ausbleibt.  Vgl.  L.  Seuffert  Ed.  2, 
S.  273.  B.i*) 

Ich  halte  beide  Thesen,  obgleich  sie  die  natürlichen  Con- 
Sequenzen  der  grammatikalischen  Auslegung  des  §.  230  und 
§.  121  zu  sein  scheinen,  für  absolut  verwerflich.  Jedenfalls  ist 
die  zweite  Thesis  unhaltbar,  wie  aus  dem  Folgenden  hervor- 
gehen wird. 

Gregen  1.  Hatte  der  Klägerin  der  Klageschrift  nur  das 
Rechtaverhältniss  angegeben,  also  z.  B.  blos  das  Eigenthum  an 
der  eingeklagten  Sache,  nicht  aber  die  Thatsachen  seiner  Erwer- 
bung behauptet,  so  kann  zwar  der  Beklagte,  wenn  er  im  Verhand- 
lungstermin erscheint,  das  klägerische  Eigenthum  bestreiten, 
ohne  die  Angabe  des  Erwerbsgrundes  zu  fordern.  Er  kann 
aber  auch,  der  Kläger  mag  in  der  mundlichen  Verhandlung 
den  Erwerbsgrund  anführen  oder  nicht,  die  Vertagung  der 
Sache  beantragen,  damit  ihm  vorher  die  Thatsachen  der  Eigen- 
thnmserwerbung mittelst  Schriftsatzes  zugestellt  werden.  P.  0. 
arg.  §.  300,  Nr.  3.  Wenn  aber  der  Beklagte  im  Verhandlungs- 
termin ausbleibt,  so  kann  der  Kläger  kein  Versäumungsurtheil 

'^)  Diese  liMrstr&ubeiide  CoDseqnens  wird  gleichwohl  von  L.  Seuffert 
gesogen,  welcher  a.  a.  0.  lehrt:  „Einer  Brginznng  der  wesentlichen  Erforder- 
nisse der  ELlageschrift —  also  der  bestimmten  Angabe  des  Bechts- 
yerhftltnisses  —  in  dem  Termin  aar  mflndlichen  Verhandlung  kann  der 
Beklagte  stets  widersprechen  und  die  Abweisung  der  Klage  in  der  angebrachten 
Art  verlangen.  Eine  Ergänaung  der  wesentlichen  Erfordernisse  fäUt  nie  unter 
(.  240.  Erscheint  der  Beklagte  nicht,  so  ist  die  Erg&njrong  im  Termin  nicht 
möglich.  Nicht  auf  Znrflokweisung  des  Antrages  auf  Versäumungsurtheil  gegen 
den  Beklagten,  sondern  auf  Abweisang  der  mangelhaften  Klage  in  der  ange< 
brachten  Art  ist  su  erkennen.  Einem  Vertagungsaatiag  des  Kl&gen  an  dem 
Eweck,  um  dem  nicht  enohienenen  Beklagten  inswischen  eime  richtige  Klage 
zuzustellen,  ist  jedoch  stattaugebea.^ 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Dr.  C.  B  0 1  g  i  a  n  0 :  Zur  Lelire  y.  d«  Erfordernissen  der  Klagesobrift     37  X 

beantragen,  das  behauptete  Eigenthnm  kann  nicbt^  wie  Peter- 
sen meint,    als   eingeräumt  angenommen  werden.  Denn  nacb 
§.  296,  Abs.  1,  ist  nur  „das  tbatsächliohe  mündliche  Vor- 
bringen"   als   zugestanden   zu   fingiren,    die  Behauptung   des 
Eigenthums    ist   aber    kein  lythatsächliohes  Vorbringen". 
Vgl.  Hellmann  Commentar  11,  S.  6  a.  £.  und  7.  Sie  ist  es 
so  wenig  als  die  Behauptung  des  Usucapionsbesitzes  oder  der 
vollendeten  Eigenthumsersitzung,  sondern  sie  gehört  zum  sog. 
medium  concludendi    (S.  oben   366)  und  ist    die    Angabe 
des  Rechtsverhältnisses,    sohin  eines  nackten  Recbts- 
begriffes,  der  aus  Thatsachen  gefolgert  wird,  die  aber  hier 
nicht  angeführt  wurden.     Allerdings    kann    der  Beklagte  das 
behauptete   Eigenthum    einräumen,     ohne    die   Angabe    eines 
Erwerbsgrundes  zu  verlangen.   "Was   aber  vom  wirklichen 
und  ausdrücklichen  Greständniss  gilt,  das  gilt  nicht  auch 
vom   fingirten  im  Fall  des  §.  296,  Abs.  1,  wie  Petersen 
meint.   Wenn    endlich    der  Kläger  die  Thatsachen  der  Eigen- 
thumserwerbung   im  Verhandlungstermin  anführt,    so   können 
dieselben  ungeachtet  der  Vorschrift    des  §.  296,  Abs.  1,  doch 
nicht  als  zugestanden  betrachtet  werden.    Denn   nach  §.  300, 
Nr.  3,  ist  der  Antrag  auf  Erlassung  eines  Versäumungsurtheils 
zurückzuweisen,  wenn  der  nicht  erschienenen  Partei  ein  that- 
sächliches    mündliches  Vorbringen    nicht    rechtzeitig    mittelst 
Schriftsatzes  mitgetheilt  worden  war.     Vgl.  meinen  Aufsatz 
in   der   Zeitschrift   für   D.  C.  P.  Bd.  5    (1882),  S.   227—228. 
Hieraus  (wie   auch  aus  den  Motiven  zu  §.  230  [§.  217  des 
Entwurfes])  ergibt  sich  aber,  dass  die  Anführung  der  rechts- 
erzeugenden Thatsachen  (ungeachtet  der  bloss  instructionellen 
Vorschrift  des  §.  121)  doch  insofeme  ein  wesentliches  Erforder- 
niss  der  Klageschrift  bildet,    als    sich  an  die  Nichtanführung 
dieser  Thatsachen  nachtheilige  Folgen  für  den  Kläger  knüpfen 
können,    indem  der  Beklagte  nicht  verpflichtet  ist,    auf  eine 
Klageschrift;^   in  welcher  die  rechtsbegründenden  Thatsachen 
fehlen,  zu  antworten  und  also  nicht  schuldig  ist,  zu  diesem  Zweck 
zu  erscheinen,  Kläger  sohin  kein  Versäumungsurtheil  gegen  den 
im  Verhandlungstermin  ausbleibenden  Beklagten  beantragen  kann. 
Gegen  2.   Immerhin  lässt  sich  über  die  vorige  1.  Thesis 
noch  streiten,  nicht  so  über  die  2.,  deren  Unrichtigkeit  evident  ist. 
Gleiehwohl  lehrt  L.Seuffert  naeh  demVorgange  Wa  c  h's  (Vor- 
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trag  S.  15  fg.)  und  Peter8en's(in  der  Zeitschrift  von  Busch 
Bd.  S,  S.  385  fg.),  dass  eine  Elage,  in  deren  schriftlichem 
Vortrag  zwar  die  rechtsbegründenden  Thatsachen  angefahrt 
sind,  nicht  aber  das  Bechtsverhältniss  angegeben  ist,  auf 
Antrag  des  Beklagten,  wie  auch  im  Fall  seines  Nichterscheinens, 
in  der  angebrachten  Art  abzuweisen  sei.  Die  unterlassene  An- 
führung der  rechtserzeugenden  Thatsachen  soll  bei  bestimmter 
Angabe  des  Bechtsverhältnisses  kein  Fehler  der  Klageschrift 
sein.  Dagegen  soll  die  Klageschrift  absolut  fehlerhaft  und 
auf  Antrag  des  Beklagten  zur  Abweisung  geeignet  sein,  wenn 
die  bestimmte  Angabe  des  Klagegrundes,  d.  h.  des  Rechts- 
verhältnisses, fehlt  und  blos  die  rechtsbegründenden  That- 
sachen angeführt  sind.  Einer  Ergänzung  dieses  Mangels  im 
Verhandlungstermin  könne  der  Beklagte  (sagt  S  e u  f  f  er  t)  stets 
widersprechen  und  die  Abweisung  der  Klage  in  der  ange- 
brachten Art  verlangen.  Diese  2.  Thesis,  obwohl  sie  aus  der 
grammatikalischen  Interpretation  des  §.  230,  Nr.  2,  zu  folgen 
scheint,  enthält  aber  nach  meinem  Dafürhalten  geradezu  eine 
Ungeheuerlichkeit.  Behauptet  nämlich  der  Kläger,  er  habe  für 
die  im  Besitz  des  Beklagten  befindliche  Sache  dem  X.  500  Mark 
gegeben,  sie  sei  ihm  übergeben  worden,  und  er  habe  sie  dann 
8  Jahre  im  ungestörten  Besitz  gehabt,  er  verlange  daher  vom 
Gegner  die  Herausgabe  derselben,  so  sind  die  rechtsbegrün- 
denden Thatsachen  vollständig  angeführt,  die  beiden  absolut 
erforderlichen  Bestandthdile  der  Klageschrift,  die  G  e  s  c  h  i  c  h  t  s- 
er Zählung  und  das  Gesuch,  sind  in  derselben  enthalten, 
es  fehlt  nur  die  Angabe  des  Rechtsgrundes,  des  Bechts- 
verhältnisses, der  Name  der  Klage  und  die  Bitte,  als 
Eigenthümer  oder  wenigstens  als  TJsucapionsbesitzer  erklärt 
zu  werden,  welche  Bestandtheile  nsush  gemeinem  ftecht 
und  meines  Erachtens,  wie  nach  der  communis  optntOf  auch  im 
neuen  Frocess  zu  den  unwesentlichen  Erfordernissen  der  Klage- 
schrift gehören.  Gleichwohl  soll  jene  Klageschrift  nach  L. 
Seuffert,  weil  darin  die  bestimmte  Angabe  des  Bechtsver- 
hältnisses, d.h.  die  Behauptung  des  Eigenthums  fehlt,  wegen 
§.  230,  Nr.  2,  absolut  fehlerhaft,  die  Ergänzung  des  Mangels 
im  Verhandlungstermin  unzulässig  sein  und  der  Kläger  ange- 
brachtermassen  abgewiesen,  also  zur  Einreichung  einer  neu^i 
Klageschrift  gezwungen  werden  I  —  Dass  diese  Entscheidung 
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verwerflicli  ist  und  nur  dann  gebilligt  werden  könne,  wenn 
sie  der  Absicht  des  Gesetzgebers  entsprechen  würde 
(was  aber  nicht  der  Fall  ist),  erscheint  mir  als  unzweifelhaft* 
Ihre  Unrichtigkeit  ergibt  sich  aus  allgemeinen,  wie  aus 
positiven  Gründen.  Aus  allgemeinen  Gründen:  Denn 
das  Verhandlungsprincip  verlangt  nicht,  dass  die  Partei  die 
rechtlichen  Folgen  aus  den  vorgetragenen  Thatsachen  ziehe, 
dass  sie  die  letzteren  mit  den  juristisch-technischen  Kunstaus- 
drücken belege ;  dass  also  der  Kläger  im  angeführten  Beispiel 
behaupte,  erseiEigenthümer  der  Sache  geworden,  und  zwar 
durch  Kauf  und  Tradition,  jedenfalls  durch  vollendete 
Ersitzung.  Diese  Ergänzungen  vorzunehmen,  ist  im  n e u e n 
wie  im  alten  Process  Sache  des  Sichters,  der  bezüglich 
der  rechtlichen  Beurtheilung  der  vorgetragenen  Thatsachen 
von  den  Anführungen  und  Anträgen  der  Parteien  völlig  unab- 
hängig ist«.  Die  Benennung  des  Rechtsverhältnisses,  also  die 
Behauptung  des  Eigenthums,  ist  ein  nackter  Sechtsbegriff,  der 
aus  den  vorgebrachten  Thatsachen  geschlossen  wird.  Solche 
Schlussfolgerungen  zu  ziehen,  gehört  zu  den  eigentlichen  Func- 
tionen des  Richters. 

Die  Unrichtigkeit  jener  Thesis  folgt  indessen  auch  aus 
positiven  Gründen,  nämlich  aus  den  Vorschriften  der  P.O. 
über  das  Yersäumnissverfahren.  Erscheint  der  Beklagte  im 
Verhandlungstermin  nicht,  so  ist  das  thatsächliche  mündliche 
Vorbringen  desselben  als  zugestanden  anzunehmen.  §.  296, 
Abs.  1.  Es  muss  also  der  Beklagte  in  contumaciam  verurtheilt 
werden,  wenn  Kläger  in  seinem  mündlichen  Klagvertrag  die 
rechtserzeugenden  Thatsachen  angeführt  hatte,  er  mag  das 
Rechtsverhältniss  angegeben  haben  oder  nicht.  Was  nun  beim 
mündlichen  Vortrag  (welchem  bekanntlich  das  Hauptgewicht 
zukommt)  so  schwere  Folgen  für  den  ausgebliebenen  Beklagten 
nach  sich  zieht,  das  kann,  wenn  es  im  vorausgehenden  schrift- 
lichen Vortrag  ebenso  enthalten  ist,  kein  Hindemiss  des  Ver- 
säumnissurtheils  sein.  Es  muss  daher  eine  Klageschrift  fehler- 
frei sein,  welche  die  rechtsbegründenden  Thatsachen  ohne  die 
Benennung  des  Rechtsverhältnisses  enthält,  weil  dieses  ja  aus 
den  Thatsachen  ersichtlich  ist. 

Die  gegentheilige  Ansicht  widerspricht  aber  auch 
den  Intentionen  des  Gesetzgebers.   Der  Verfasser  des 
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Entwurfes  versteht  in  den  Motiven  unter  der  „bestimmten 
Angabe  des  Grundes  des  erhobenen  Anspruches^  (§.  230,  Nr.  2) 
nicht  die  Angabe  des  Rechtsverhältnisses,  sondern  die  Anführung 
der  rechtsbegründenden  Thatsachen.^*^)  Hatte  daher  der  Kläger 
blos  die  Thatsachen  der  Erwerbung  der  eingeklagten  Sache 
angeführt,  ohne  das  hierdurch  entstandene  rechtliche  Ver- 
hältniss  zu  benennen,  so  fehlt  der  Elageschrift  nach  den 
Motiven  kein  wesentliches  Erforderniss.  Es  kann  also  keine 
Bede  davon  sein,  den  Elläger  auf  Antrag  des  Beklagten  oder  im 
Fall  Nichterscheinen  des  letzteren  angebrachtermassen  abzu- 
weisen, oder  auch  nur  einem  Yertagungsantrag  desselben  Folge 
zu  leisten.  Das  Bechtsverhältniss  kann  im  Verhandlungstermin 
noch  angeführtja  es  braucht  überhaupt  nicht  angegeben  zu  werden. 

Dies  führt  uns  nun  —  glaube  ich  —  zum  richtigen  Ver- 
ständniss  unserer  Gesetzesstelle.  Die  Worte  des  §.  230,  Nr.  2 : 
„Die  Klageschrift  muss  enthalten  die  bestimmte  Angabe 
des  Grundes  des  erhobenen  Anspruches^  sind  offenbar  zwei- 
deutig und  also  unklar.  Sie  können  ebensogut  das  Bechts- 
verhältniss, also  die  „Individualisirung",  als  die 
rechtsbegründenden  Thatsachen,  also  die  „Snbstanciirung*' 
bedeuten.  Die  erster e  Auslegung  (Wach,  Petersen  und 
L.  Seuffert)  hat,  wie  oben  gezeigt  wurde,  den  Vorzug,  und 
es  fragt  sich  jetzt  nur,  ob  jene  Worte  im  streng  gramma- 
tikalischen, d.  h.  im  buchstäblichen  Sinn  zu  verstehen 
sind,  wonach  die  Klageschrift  die  ausdrückliche  Angabe 
des  Bechtsverhältnisses  enthalten  muss  (wie  L.  Seuffert 
meint),  oder  ob  dieselben  im  weiteren  Sinn,  nämlich  dahin 
auszulegen  sind,  dass  der  „Grund  des  erhobenen  Anspruches^, 
d.  h.  das  Bechtsverhältniss,  zwar  nicht  expressia  verbia  ange« 
führt  zu  werden  braucht  (wie  es  nach  dem  Wortlaut  des 
Gesetzes  den  Anschein  bat),  dass  er  aber  aus  den  angeführten 
Thatsachen  bestimmt  und  unzweideutig  hervorgehen  müsse. 

Da  die  grammatikalische  Auslegung  zu  unhaltbaren 

^^)  Diese  Anslegang,  welcher  die  communi$  opinio  folgte,  warde 
hier  allerdings  verworfeo.  Allein  damit  soll  keineswegs  gesagt  sein,  dass  die 
AnftlhmDg  der  rechtsbegrflndenden  Thatsachen  in  der  Klageschrift  ohne  Nach- 
theil unterbleiben  könne.  Unrichtig  ist  blos,  dass  nnter  dem  „Klagegrond** 
ansschliessend  die  rechtserzengenden  Thatsachen  sn  verstehen  sind,  ni cht 
aber,  dats  die  Anffihnmg  der  letzteren  unwesentlich  oder  gar  nnsn- 
reichend  sei,  da  ja  ans  ihnen  der  Elagegmnd  hervorgeht. 
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Ergebnissen  f&htt,  wie  wir  gesehen  haben,  so  kommt  die 
logische  Auslegung,  und  zwar  die  interpretatio  exten- 
siva  zur  Anwendung,  und  sind  also  die  Gresetzesworte :  „Die 
Elageschrifb  muss  die  bestimmte  Angabe  des  Grundes 
des  erhobenen  Anspruches  enthalten^  so  zu  verstehen, 
als  wenn  es  hiesse:  „In  der  Klageschrift  muss  der 
Grund  des  erhobenen  Anspruches  entweder  aus* 
drücklich  benannt  sein  oder  aus  den  angeführten 
Thatsachen  bestimmt  und  unzweideutig  hervor- 
gehen.^ Die  Consequenzen  dieser  Auslegung  sind  dann  fol- 
gende :  Wurde  das  Rechtsverhältnisse  z.  B.  das  Eigenthum  ohne 
die  Thatsachen  der  Erwerbung  in  der  Klageschrift  angegeben, 
so  ist  zwar  die  Klageschrift  nicht  tadellos,  es  fehlt  aber  kein 
absolut  noth wendiges  Erfordemiss  derselben  und  kann  daher 
der  Kläger  abweichend  vom  gemeinen,  schrift- 
lichen Process  nicht  abgewiesen  werden,  wenn  er  auch 
den  Mangel  der  rechtsbegründenden  in  der  mündlichen  Ver- 
handlung nicht  ergänzt.  Der  Beklagte  kann  aber  die  Vertagung 
der  Sache  beantragen,  di6  rechtsbegründenden  Thatsachen  mögen 
in  der  mündlichen  Verhandlung  nachgetragen  werden  oder 
nicht.  P.  0.  §.  300  Nr.  3.  Und  wenn  der  Beklagte  ausbleibt, 
so  kann  der  Kläger  kein  Versäumungsurtheil  beantragen,  die 
Sache  ruht  also  dann.  Wenn  dagegen  die  Geschichtserzählung 
80  dunkel,  unvollständig  oder  zweideutig  ist,  dass  aus  ihr  nicht 
einmal  das  Rechtsverhältniss  hervorgeht,  welches  der  Kläger 
im  Sinn  hat,  oder  dass  aus  ihr  gar  kein  Rechtsverhältniss  er- 
sichtlich ist,  so  fehlt  der  Klageschrift  ein  absolut  nothwendiges 
Erfordemiss  und  muss  Kläger  auf  Antrag  des  erschienenen  Be- 
klagten, wie  auch  im  Fall  Nichterscheinens  des  letzteren  von 
Amtswegen  abgewiesen  werden,  soferne  Kläger  den  Mangel  im 
Verhandlungstermin  nicht  ergänzt.  ^0)  Die  Abweisung  ist  aber 
eine  definitive,  nicht  eine  Abweisung  in  der  angebrachten 


*^)  Es  gibt  ja  bekanntlich  keine  Abweisnog  der  Klage  wegen  mate- 
rieller Mängel,  wie  in  der  Zeitschr.  für  D.  0.  P.  wiederholt  nachgewiesen 
wnrde.  Der  Vorsitzende  hat  daher  den  Kläger  anfmerksam  za  machen,  dass 
ans  seinen!  schriftlichen  nnd  mündlichen  Klagvortrage  kein  Rechtsverhältniss 
hervorgeht,  oder  wenigstens  dasjenige  nicht  ersichtlich  ist,  welches  Kläger  im 
Sinn  hat  und  nnr  dann  kann  es  zur  Abweisung  des  Klägers  kommen,  wenn 
er  der  Anffordemng,  den  Mangel  zn  verbessern,  keine  Folge  leistet. 
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Art,  wie  L.  Seuffert  meint.  —  Wenn  aber  Kläger  in  der 
mündlichen  Verhandlung  den  Mangel  verbessert,  sei  es,  dass 
er  blos  das  Bechtsverhältniss  angibt,  oder  die  Thatsachen  in 
der  Weise  ergänzt  oder  verändert,  dass  hieraus  ein  Bechts- 
verhältniss, oder  dasjenige  Bechtsverhältniss  hervorgeht,  welches 
der  Kläger  im  Sinn  hat,  so  kann  er  nur  mit  seinem  Contu- 
macialantrag,-  nicht  aber  mit  der  Klage  selbst  abgewiesen 
werden.  Femer  kann  der  erschienene  Beklagte  nur  die  Ver- 
tagung der  Sache,  nicht  aber  die  Abweisung  des  Klägers  (und 
£inreichung  einer  neuen  Klage)  verlangen. 

Nachtrag.*)  Xn  dem  Lehrbuch  des  Civilprocessrechtes 
von  H  e  1 1  m  a  n  n  ^7)  wird  die  Frage  nach  dem  Begriff  des  „K 1  ag  e> 
grundes"  eingehend  besprochen  (vgl.  S.  384 — 391).  Hellmann 
versteht  darunter  mit  den  Motiven  und  der  herrschenden 
(von  mir  bekämpften)Ansicht  die  zur  Entstehung  des  Klag^ 
anspruchesnothwendigen  Thatsachen.^^)Er  schliesst 
dies  aus  verschiedenen  anderen  (resetzesstellen,  welche  den 
Begriff  des  Klagegrundes  in  jenem  Sinn  verstehen,  da  nicht 
angenommen  werden  dürfe,  dass  der  Gesetzgeber  denselben 
Ausdruck  an  verschiedenen  Stellen  der  P.  0.  in  verschiedener 
Bedeutung  gebrauchen  wollte,  wenn  nicht  zwingende  Gründe 
dafür  bestehen.  Jene  (resetzesstellen  sind  die  §§.  137,  555 — 56^ 
676,  56  und  57  der  P.  0.  Ich  kann  mich  nun  mit  den  Schluss- 
folgerungen aus  den  allegirten  Stellen  der  P.  0.  nicht  einver- 


*)  Anguit  1885. 

'^  Hellmann*8  Lehrbach,  von  welchem  die  erste  Abtheilang  erschienen 
ist  (die  vorliegende  Abhandlung  wnrde  im  Frühjahr  1885  der  Bedftction  ein* 
gesendet.  —  Anm.  d«  B.),  berechtigt  allem  Anschein  nach  za  den  schönsten  Er- 
wartungen. Ist  ja  der  Herr  Verfasser  nicht  blos  der  gelehrten  Welt  als  Schrift- 
steller (Romanist  nnd  Processnalist),  sondern  auch  dem  bayer.  Bichterstand  als 
Bechtsanwalt  besteos  bekannt.  Obwohl  ich  mit  der  Anordnung  und  Yertheilung 
des  Stoffes  in  seinem  Buch  nicht  ganz  einverstanden  bin  und  mir  dasselbe  als 
Lehrbuch  zu  weitläufig  angelegt  erscheint,  so  enthftit  es,  wie  ich  gerne 
anerkenne,  eine  Ftllle  neuer  and  interessanter  Ausführungen,  und  man  bemerkt 
flberall ,  dass  nicht  blos  ein  geschulter  Theoretiker,  sondern  auch  ein  geübter 
Praktiker  das  Werk  verfasst  hat. 

*^  In  Consequenz  seiner  Auslegung  erblickt  He  1 1  m  a  n  n  in  der  Ergänzung 
oder  Aendernng  der  rechtserzeugenden  Thatsachen  übereinstimmend  mit  dem 
gemeinen  Processrecht  eine  mutatio  Hb  eilt  und  interpretirt  daher  den 
§.  240,  Nr.  1  nicht  grammatikalisch,  sondern  logisch,  und  zwar  restrictiv. 
Vgl.  dagegen  die  Note  11  oben. 
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standen    erklären.^^)   InEwischen  erhielt  ich  (Anfang  Angost) 
das  1.  Heft  des  9.  Bandes  der  Zeitschrift  für  D.  C.  P.,  worin 

>^  Hell  mann  bemft  sich  zunächst  (S.  386)  anf  §.  137,  wo  es  heisst: 
„Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  bei  mehreren  anf  denselben  Anspruch  sich 
beziehenden  selbständigen  Angrifb-  oder  Yertheidignngsmitteln  (KlagegrOnden, 
Einreden,  Repliken  etc.)  die  Verhandlung  zunächst  auf  eines,  oder  einige  dieser 
Angriffs-  oder  Vertheidungsmittel  zu  beschränken  sei.**  „Wie  sollte  sich  nun  — 
argnmentirt  Hellmann  —  eine  Mehrheit  Ton  Klagegründen,  die  sich  anf  den- 
selben  Eigenthumsanspmch  beziehen,  überhaupt  denken  lassen,  venn  Riagegrund 
das  Rechtsverhältnissdes  Eigenthümers  gegenüber  dem  rechtlichen  Besitzer 
wäre.  Dieses  Bechtsverhältniss  kann  nur  einmal  bestehen,  und  doch  wird 
Niemand  leugnen,  dass  das  durch  §.  137  dem  Gericht  eingeräumte  Trennungs- 
recht sich  gerade  anf  die  Fälle  bezieht  ,  wo  der  Kläger  mehrere  Erwerbs- 
gründe  seines  Rechtes  behauptet.  Auch  Wach  (a.  a.  0.  S.  32)  gibt  dies  ausdrück- 
lich zu.  Kann  dies  aber  nicht  geleugnet  werden,  so  steht  fest,  dass  der  einzelne 
Erwerbsgmnd  „Klagegmnd^  im  Sinne  des  §.  137  nnd  folglich  auch  im  Sinne 
der  §§.  230  u.  240  der  0.  P.  0.  ist"".  Ich  halte  diesen  Schlnss  für  unzutreffend, 
so  richtig  auch  seine  Prämissen  sind.  Allerdings  steht  fest,  dass  der  einzelne 
ErwerbsgruDd  im  Sinne  des  §.  137  der  „Klagegrund**  ist;  hieraus  folgt  aber 
nicht,  dass  er  es  auch  im  Sinne  der  §§.  230  n.  240  sein  müsse.  Im  §.  137  ist 
offenbar  das  Wort  „Klagegrnnd"  im  Gegensatz  zu  dem  unmittelbar  darauffolgenden 
Wort  Einrede  somit  als  „Angriffsmittel*'  im  Gegensatz  zum  „Vertheidigungs 
mittel^  gebraucht,  unl  konnte  sich  der  Gesetzgeber  als  Beispiel  für  ein  „Angriffs- 
mittel **  nicht  wohl  eines  anderen  Ausdrucken  bedienen.  2.  Hellmann  beruft 
sich  sodann  (a.  a.  0.)  auf  die  §§.  555  n.  556  der  0.  P.  0.  und  lehrt:  j^Die 
§§.  555  n.  556  stellen  die  Voraussetzungen  des  Urkunden- Fr ocesses  auf 
und  bezeichnen  als  solche,  dass  der  Anspruch  gerichtet  sein  müsse  auf  Bezahlung 
einer  bestimmten  Geldsumme  etc. ;  femer  dass  die  sämmtlichen  zur  „Begründung 
des  Anspruches  erforderlichen  Thatsachen**  durch  Urkunden,  welche  der  Klage- 
schrift beizulegen  sind,  bewiesen  werden  können.  In  der  letzten  Voraussetzung 
liegt  ausgedrückt,  dass  zur  Begründung  eines  Anspruches  überhaupt  (also  ab- 
gesehen Tom  Urkundenprocess)  die  Angabe  von  Thatsachen  (also  nicht  blos  von 
Rechtsverhältnissen)  erforderlich  sei.  Allein  dieser  Schluss  ist  gewiss  unrichtig 
Der  Zweck  des  ürkundenprocesses  ist  die  Herbeiführung  eines  beschleunigten 
Verfahrens.  Dieser  Zweck  kann  aber  nur  dann  erreicht  werden,  wenn  die  zur 
Begründung  des  erhobenen  Anspruches  erforderlichen  Tljatsachen  schon  in  der 
Klageschrift  angeführt  nnd  durch  Urkunden  belegt  werden,  weil  ausserdem 
Abweisung  der  Klage  auf  Antrag  des  Beklagten  eintreten  müsste.  Ueberdies  ist 
im  §.  555  nicht  Ton  den  «bestimmten  Angaben  des  Grundes  der  erhobenen  Klage", 
wie  im  §.  230  Nr.  2,  die  Rede,  sondern  von  den  zur  Begründung  des  Anspruches 
erforderlichen  Thatsachen  Es  ist  daher  unrichtig,  wenn  H  e  1 1  m  a  n  n  lehrt :  „dass 
die  Klageschrift  im  Urkundenprocess  sich  dadurch  von  der  gewöhnlichen 
Klage  anf  Geld  leistung  unterscheide,  dass  die  letztere  nur  durch  die  Angabe 
von  Thatsachen  begründet  zu  werden  braucht,  die  erstere  dagegen  die 
Beweisurkunden  für  diese  Thatsachen  enthalten  müsse.**  Beide  Klagen 
unterscheiden  sich  vielmehr  dadurch  von  einander,  dass  die  gewöhnliche  Klage, 
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sich  (S.  69—83)  ein  trefflicher  Aufsatz  F  i  1 1  i  n  g's  über  die  Bedeu- 
tung des    ^Grundes'  des   erhobenen  Anspruches"  in 

nm  nicht  abgewiesen  zn  werden,  nur  das  Rechtsver hältniss  zn  ent- 
halten braucht ,  die  Klage  im  ürkundenprocess  dagegen  die  aar  Begründung 
desselben  erforderlichen  Thatsachen  und  die  zn  deren  Beweis  nöthigen 
Urkunden  enthalten  muss.  3.  Hellmann  bezieht  sich  femer  zur  Begrfindung 
seiner  und  der  herrschenden  Ansicht  auf  §.  576  der  P.  0.,  welcher  för  Klagen 
in  Ehesachen  bestimmt,  dass  der  mit  einer Ehescheidungs- oder  üngiltigkeits- 
klage  abgewiesene  Kläger  solche  Thatsachen,  welche  er  in  dem  frfiheren  Rechts- 
streit oder  durch  Klageverbiodung  hätte  geltend  machen  können,  als  selb- 
ständigen Klagegrund  nicht  mehr  geltend  machen  könne.  Aus  dieser  Bestimmung 
—  schliesst  Hellmann  —  folgt  mit  aller  ELlarheit,  dass  der  Gesetzgeber  sich 
unter  „Klagegrnnd^  Thatsachen  nnd  nicht  Rechtsverhältnisse  vorge- 
stellt habe.*<  Allein  ich  kann  dieser  Schlussfolgerung  ebensowenig  beistimmen 
wie  der  vorigen.  Allerdings  sind  auch  im  §.  576  unter  dem  „Klagegrund"  die 
Thatsachen  gemeint.  Allein  der  Gesetzgeber  konnte  sich,  wollte  er  eine  weit- 
schweifige Umschreibung  vermeiden,  nicht  wohl  eines  anderen  Ausdruckes 
bedienen,  üebrigens  gilt  ganz  dasselbe  im  ordentlichen  Verfahren,  also  z  B. 
von  der  Eigenthumsklage.  Wurde  der  Kläger  mit  derselben  rechtskräftig  ab- 
gewiesen, so  kann  er  Thatsachen  (der  Eigenthnmserwerbung),  die  er  in  dem 
fittheren  Rechtsstreit  hätte  geltend  machen  können,  als  selbständigen  Klage- 
grnnd  nicht  mehr  geltend  machen,  d.  h.  er  kann  die  Eigenthumsklage,  gestützt 
auf  diese  früher  nicht  vorgebrachten  Erwerbsgründe,  nicht  mehr  erheben. 
Vgl.  P.  0.  arg.  §.  293,  Abs.  1.  Petersen  in  der  Zeitschrift  f.  d.  C.  Pr.,  Bd.  3, 
S.  434.  (S.  oben  Note  13.)  Dagegen  stimme  ich  Hellmann  vollständig  bei, 
wenn  er  (S.  289,  Abs.  3)  W  a  c  h's  Beweisführung  aus  §.  278  der  Pr.  0.  wider- 
legt. 4*  Am  schwächsten  ist  endlich  die  Heranziehung  der  §§.  56  u.  57  der 
P.  0.  Hellmann  bemerkt  hierüber  (S.  58):  „Als  Voraussetzung  der  activen 
Streitgonossenschaft  bezeichnet  es  die  P.  0.  in  den  §§.  56  u.  57  u.  a. ,  dass 
die  mehreren  klagenden  Streitgenossen  aus  demselben  thatsächlichen  und 
rechtlichen  Grunde  berechtigt  sind  etc.  Soll  der  Richter  beurtheilen  können, 
ob  die  Voraussetzung  der  activen  Streitgonossenschaft  vorliege,  so  mnss  in  der 
Klageschrift  selbst  diese  VoranssetzuDg  ersichtlich,  d.h.  der  thatsäch  liehe 
Grond  jedes  der  mehreren  Ansprüche  ersichtlich  sein,  ein  Umstand,  der  wiederum 
nur  dann  als  selbstverständlich  erscheinen  kann,  wenn  der  Gesetzgeber  unter 
„Grund  des  erhobenen  Anspruchs**,  im  §.230,  Nr.  2,  den  thatsächlichen 
Grund,  d.  h.  die  Entstehungsthatsachen  für  das  in  der  Klage  geltend  gemachte 
Privatrecht  verstanden  wissen  wollte.**  Das  ist  nun  freilich  unwiderlegbar.  Allein 
es  beweist  nichts  für  Hell  man  n's  Ansicht.  Denn  die  §§.  56  u.  57  etc.  besprechen 
einen  singulären  Fall,  nämlich  den  Fall  der  Streitgenossenbchaft,  in  welchem 
eine  Ausnahme  von  der  Regel  des  §.  230,  Nr.  2,  eintritt.  Natürlich  müssen  bei 
der  Streit genossenschaft  die  Klagethatsachen  angeführt  werden,  weil  der  Richter 
sonst  ausser  Staude  wäre,  über  die  Zulässigkeit  der  Streitgenossenschaft  zn 
entscheiden.  Was  aber  von  der  Streitgenossenschaft  gilt,  das  gilt  nicht  auch 
von  der  gewöhnlichen  Klage.  Die  §§.  56  u.  57  geben  daher  keinen  Beleg  für 
das  Verständniss   des  §.  230,  Nr,  2   und  für  die   communU  opinio.    Ich   kann 
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§.  230  Nr.  2  der  C.P.  0.  befindet.  Fitting  folgt  mit  mir  der 
Ansicht  Wach's  und  Petersen's  (wonach  der  „Elagegrnnd^ 
das  Rechtsverhältnis s  bedeutet)  und  schliesst  dies  aus 
§.630  Nr.  2  der  P.  0.  und  §.  127  der  C.  0.,  welche  den  Begriff 
des  „Elagegmndes"  in  jenem  Sinn  gebrauchen.  Fitting 
sagt  mit  Kecht  S.  70:  „Das  weitaus  wichtigste  und  nächst 
liegende,  zudem  unbedingt  entscheidende  Argument  zu  Gunsten 
dieser  Ansicht  ist  auffallenderweise  noch  gar  nicht  berück- 
sichtigt worden.  Die  Vorschrift  des  §.  230  Nr.  2  steht  nämlich 
nicht  allein,  sondern  sie  wiederholt  sich,  worauf  ja  auch  die 
Motive  hierzu  ausdrücklich  hinweisen,  im  §.  630  Nr.  3  der 
P.  0.,  indem  hier  als  nothwendiges  Erfordemiss  des  Mahn- 
gesuches wörtlich  übereinstimmend  mit  §.  230  Nr.  2,  «die 
bestimmte  Angabe  des  Betrages  oder  Gegenstandes  und  des 
-Grundes  des  Anspruches*"  verlangt  wird.  luden  Moti- 
ven zu  dieser  Stelle  ist  so  unzweideutig  wie  möglich  ausge- 
Bprochen,  dass  zur  gehörigen  Begründung  eines  Mahngesuches, 
ebenso  wie  zu  derjenigen  einer  Klage  keine  „Sub- 
stanciirung^,  sondern  nur  eine  ^Individualisirung^  erfordert 
werde.  ^Und  bei  dem  Mahn  verfahren,  welches  einfache, 
weil  voraussichtlich  unbestrittene  Ansprüche  einfach 
erledigen  soll,  kann  dieses  auch  verständigerweise  gar  nicht 
anders  sein.''  ^Bestätigt  wird  das  Gesagte  (fahrt  Fitting 
S.  76  fort)  durch  einen  Blick  auf  §.  127  der  C.  0.,  wonach  die 
Anmeldung  jeder  Concursforderung  „die  Angabe  des  Betrages 
und  des  Grundes  der  Forderung,  sowie  des  beanspruchten 
Yorrechtes''  zu  enthalten  hat.  Es  kann  keinen  Zweifel  leiden, 
.dass  damit  keine  vollständige  Substancürung ,  sondern  blos 
eine  hinreichend  genaue  Bezeichnung  der  Forderung  durch  Angabe 
des  ihr  zu  Grande  liegenden  Rechtsverhältnisses  gemeint  ist. 
Dies  geht  (schliesst  Fitting  S.  77 — 78)  aus  den  Motiven 
zu  den  §§.  127,  128  und  134  der  C.  0.  aufs  Deutlichste  und 
Unzweideutigste  hervor. "  Durch  diese  von  Fitting  beigebrach- 
ten positiven  und  rationellen     Gründe     wird    die   hier 

daher  Hellmann's  Motivining  nicht  beipfliohten.  Dagegen  scheint  mir 
dasjenige,  was  Hellmann  (S.  38,  Abs.  2)  nach  St  rn  km  ann-Koch's  Vor- 
gang znr  Widerlegung  von  Wach  (a.  a.  0.,  S.  18)  und  Plösz  (Beitrag 
znr  Theorie  des  Klagerechts,  S.  124)  und  deren  Hanptargnment  ans  §.  295 
Torbringt,  vollkommen  zutreffend  zu  sein,  und  habe  Ich  das  bereits  oben  (Gegen 
1,  Abs.  3)  zur  Widerlegung  L.  Seuffert's  und  Petersen's  ausgeführt 
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vertretene  Ansicht  gegen  die  von  Hellmann  vorgebrachten 
positiven  Argumente  (S.  Note  19)  vollständig  motivirti 
welcher  S.  387  (im  vorletzten  Absatz)  sagt:  ,, Ausreichende 
Grrände  gegen  die  Schlussfolgerung  aus  den  von  mir  ange- 
führten Gesetzesstellen  auf  die  Bedeutung  des  §.  230  Nr.  2  sind 
dem  Gresetze  (der  C.  P.  0.)  nicht  zu  entnehmen.^  (?)  Mit  den 
prooessualen  und  praktischen  Consequenzen  seiner  und  unserer 
Auslegung,  sowie  mit  derWiderlegung  oder  Annahme  der  von  den 
Vorgängern  (PetersenundL.  Seuff  er t) gezogenen  Folgerungen 
befasst  sich  dagegen  Fi  tt  in g  nicht,  sondern  begnügt  sich,  den 
Unterschied  zwischen  dem  alten  und  neuen  Processrecht  be- 
züglich dessen,  waszum  ,,Elagegr und*"  gehört,  auszuführen.'*) 
Ich  stimme  diesen  Ausführungen,  wenigstens  der  letzteren 
(S.  Note  20,  Abs.  2),  fast  rückhaltslos  bei.  Weniger  möchte 
ich  folgende  Sätze  unterschreiben^    die   allerdings    die  Conse- 


'^)  Fitting  bejaht  (S.  78)  nach  gemeinem  Recht  die  Frage,  ob 
znr  gehörigen  Erhebung  einer  dinglichen  Klage  die  Angabe  eines  bestimmten 
Srwerbgrnndes  des  dinglichen  Rechtes  schon  in  der  Klageschrift  nothwendig 
sei;  verneint  sie  aber  nach  der  R.  0.  P.  C,  da  die  Eventualmaxime  nnd 
dia  Scheidung  des  ersten  Ver&hrens  vom  Beweisverfahren  beseitigt  worden  sei 
nnd  die  Klageschrift  im  gegenwärtigen  Process  eine  gani  andere  Rolle  spiele, 
als  im  gemeinen  Process  seit  dem  J.  R.  A.  „unser  Process  (lehrt  Fitting 
S.  79)  ist  in  diesem  Punkt  snm  römischen  und  canon.  Process  aurfick- 
gekehrt  (?),  wonach,  um  mit  Hinschius  (in  dessen  lehrreicher  Abhandlung 
im  Archiv  für  C.  P.  Bd.  47,  S.  101  tg.)  zu  reden,  in  der  Klageschrift  das  vom 
Kläger  beanspruchte  Verlangen  nur  insoweit  bezeichnet  wird,  dass  der  Beklagte 
in  den  Stand  gesetat  wird,  sich  darflber  zu  entscheiden,  ob  er  es  auf  den  Process 
ankommen  lassen  will  oder  nicht.  Demzufolge  war  denn  auch,  wie  Hinschius 
eingehend  nachweist,  bei  einer  Eigenthumsklage  in  der  Klageschrift  nichts  weiter 
als  die  Behauptung  des  Eigenthoms  erforderlich ;  die  Bezeichnung  des  Erwerbs- 
grundes geschah  erst,  nachdem  der  Beklagte  durch  die  L.  0.  dem  Klaganspruch 
Widerspruch  entgegengesetzt  hatte,  und  wenn  es  sich  also  jetzt  um  den  Beweis 
des  Eigenthums  handelte.^  Femer  lehrt  Fitting  S.  75:  „unter  der  Herrschaft 
des  gegenwärtigen  Processrechtes,  wonach  die  Klageschrift  vor  der  Zustellung 
an  den  Beklagten  vom  Gericht  nicht  geprtlft  wird,  die  gehörige  Klageerhebung 
mit  ihren  wichtigen  Folgen  von  einem  so  unsicheren  Erforderniss ,  wie  die 
„SubstaDciirung^  ist  (vgl.  S.  73  und  74),  abhängig  zu  machen,  könnte  doch  zu 
ganz  uneriräglichen  praktischen  Consequenzen  fähren  und  wäre  überdies  zwecklos. 
Denn  das  Gericht  hat  ja  die  Berechtigung  des  Klageantrages  nicht  mehr  nach 
der  Klageschrift,  sondern  blos  nach  demjenigen,  was  ihm  in  der  mttndlichen 
Verhandlung  vorgetragen  wird,  zu  beurtheilen,  und  wenn  ihm  dieses  thatsächliche 
mündliche  Vorbringen  nicht  vollständig  oder  speciell  genug  erscheint,  die  Ver- 
vollständigung nach  §.  130  der  P.  0.  herbeizuführen.  ** 
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qnenzen  der  ersten  Ausfühnmg  sind.  Fitting  fahrt  nämlich 
fort  (S.  80):  „Ganz  entsprechend  (?)  dem  römisch-canon. 
P  r  o  cess  braucht  nun  aber  in  unserem  jetzigen  Process  der  Kläger 
in  der  Klageschrift  dem  Beklagten  seinen  Anspruch  nur  insoweit 
zu  bezeichnen,  als  dass  dieser  sich  darüber  entscheiden  kann, 
ob  er  es  auf  einen  Process  ankommen  lassen  will  oder  nicht. 
Einer  Darlegung  der  einzelnen  jenen  Ansprach  begründenden 
Thatsachen  bedarf  es  erst  in  der  mündlichen  Verhandlung, 
wenn  der  Beklagte  denselben  nicht  anerkannt  hatte.  Baraus 
folgt  denn  also  jetzt,  wie  im  Mittelalter,  dass  der  Kläger  sich 
bei  Erhebung  einer  dinglichen  Klage  zunächst  auf  die  allge- 
meine Behauptung  des  dinglichen  Rechtes  beschränken  und 
die  Bezeichnung  des  Erwerbgrundes  nach  Bedürfhiss  der  münd- 
lichen Verhandlung  vorbehalten  kann." 

Hier  scheint  mir  denn  doch  der  §.  300  Nr.  3  der  P.  0. 
unbeachtet  geblieben  und  keine  Bücksicht  darauf  genommen 
zu  sein,  dass  die  Klageschrift,  wie  die  Motive  mit  BiCcht 
betonen,  nicht  blos  einen  bestimmenden,  sondern  als 
Schriftsatz  auch  einen  vorbereitenden  Charakter  hat. 

Hatte  der  Kläger  in  seiner  Klageschrift  blos  sein  Eigen- 
thum  an  der  betr.  Sache  behauptet,  so  kann  der  Beklagte 
nach  meinem  Dafürhalten  nicht  contumacirt  werden,  wenn  er 
ausbleibt  (S.  oben:  Gregen  1,  Seite  371).  Jedenfalls  kann  aber 
der  erschienene  Beklagte  die  Vertagung  der  mündlichen  Ver- 
handlung verlangen,  damit  ihm  die  Thatsachen  der  Eigen- 
thumserwerbung,  welche  Kläger  in  der  ersten  Verhandlung  vor- 
getragen hatte,  vorerst  mittelst  Schriftsatzes  zugestellt  werden. 
P.  0.  §.  800  Nr.  3.  Wegen  ihres  bestimmten,  die  Rechts- 
hängigkeit nach  sich  ziehenden  Charakters  braucht  in  der 
Klageschrift  blos  das  Rechtsverhältniss  angegeben  zu  werden 
und  kann  sie  daher  nicht  zurückgewiesen  werden,  wenn  das 
Rechtsverhältniss  benannt  ist.  Wegen  ihres  vorbereitenden 
Charakters  muss  sie  aber  substanoiirt  sein,  sonst  riskirt 
der  Kläger,  dass  die  mündliche  Verhandlung  auf  seine  Kosten 
vertagt  wird,  und  kann  er  gegen  den  ausgebliebenen  Beklagten 
kein  Versäumungsurtheil  beantragen,  ikidlich  ist  auch  der 
Unterschied  zwischen  einer  dinglichen  und  persönlichen 
Klage  nicht  zu  übersehen.  In  dem  RechtsbegrifP  „Eigen- 
thum^  ist  der  juristisch  wesentliche  Theil  des  Thatbestandes 

Digitized  by  VjOOQ IC 


S82    I>r*  G.  Bolgiano:  Zur  Lehre  ▼.  d.  Brforderniisen  der  Klageschrift 

nicht  enthalten  und  es  genüge  auch  nicht,  wenn  Kläger  die 
Art  der  Erwerbung  des  Eigenthnms,  also  die  ^Erwerbung 
durch  üsuoapion'',  oder  „durch  Kauf  and  Tradition^ 
etc.  etc.  hinzofügt.  Dagegen  ist  in  dem  Ennstansdruck  „Dar- 
lehen^ der  wesentliche  TheU  des  Thatbestandes  von  selbst 
enthalten,  und  es  bedarf  nur  (wie  Fitting  selbst  bemerkt, 
S.  74)  der  Beifügung  der  dargeliehenen  Summe,  und  nach 
Umständen  der  Zeit  des  Vorganges,  um  jene  Anführung  zu 
einer  ganz  bestimmten  Angabe  der  « rechtsbegründenden  That- 
Sachen^,  also  auch  zu  einer  genügenden  Substancürung  zu 
machen.  Es  ist  daher  jetzt  wie  früher  vollkommen  ausreichend, 
wenn  der  Kläger  zur  Begründung  einer  Darlehensklage  an- 
führt, „er  habe  dem  Beklagten  am  1.  April  1884  100  M.  als 
Darlehen  auf  ein  Jahr  gegeben".  Wenn  aber  Fitting  (S.  73) 
fragt:  „Ist  dieses  aber  eine  „Substancürung"  durch  Angabe 
der  sämmtlichen  rechtsbegründenden  Thatsachen  ?^  und  darauf 
erwiederte :  „Bei  näherer  Betrachtung  doch  ganz  gewiss  nicht; 
denn  will  man  es  hier  mit  dem  Begriff  der  Thatsachen  genau 
nehmen,  so  müsste  der  Eliger  etwa  anführen  (und  im  Bestrei- 
tungsfall beweisen):  er  habe  am  1.  April  1884  in  seiner  Wohnung 
dem  persönlich  anwesenden  Beklagten  5  Doppelkronen  zu 
Eigenthum  übergeben  und  denselben  dadurch,  dass  er,  Kläger, 
aus  diesem  oder  jenem  Grrunde  selbst  Eigenthümer  gewesen 
sei,  auch  wirklich  zum  Eigenthümer  dieser  Greldstücke  gemacht; 
dabei  sei  aber  vereinbart  worden,  dass  der  Beklagte  die  Summe 
von  100  M.  durch  üebertragung  des  Eigenthumes  einer  ent- 
sprechenden Zahl  von  Geldstücken  an  den  Kläger  zurückgeben 
solle";  so  halte  ich  das  nicht  für  richtig.  Denn  fast  alle  diese 
Thatsachen  sind  Irrelevantien,  kein  Kläger  braucht  sie  anzu- 
führen und  wird  sie  anführen,  noch  weniger  ist  aber  Kläger 
verpflichtet,  im  Bestreitungsfall  (wie  Fitting  meint)  „auf 
die  Nothwendigkeit  ihres  Beweises  gefasst  zu  sein,  und  die- 
selben mit  Bezeichnung  der  Beweismittel  zur  Vor- 
bereitung der  mündlichen  Verhandlung  einzeln  ausdrücklich 
zu  berühren". 

Endlich  kann  ich  Fitting  nach  dem  in  Nr.  2  G^ 
sagten  auch  darin  nicht  beipflichten,  wenn  er  S.  67  sagt: 
^Der  juristische  G^chtspunkt  wird  durch  die  Nennung  des 
Rechtsverhältnisses  (»Kauf",    »Darlehen",   „Eigenthum«)  viel 
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sicherer  bezeichnet ,  als  durch  die  speciellste  Anfühning  blos 
der  einzelnen  thatsächliohen  Momente,  welche  es  erzengt  haben, 
da  jener  Name  nicht  allein  diese  Momente,  soweit  sie  juristisch 
wesentlich  sind,  in  kurzem  Ausdruck  zusammenfasst,  sondern 
zugleich,  was  jene  Anfuhrung  nicht  würde  leisten  können,  in 
bestimmter  Weise  den  Rechtsgrnnd  angibt,  auf  welchen  der 
Anspruch  gebaut  wird.**  Ich  bleibe  daher  bei  den  von  mir 
gezogenen  Consequenzen  meiner  Auslegung  der  §§.  121  und 
230  stehen  und  fasse  dieselben  in  folgenden  Sätzen  zusammen : 

I.  Ist  die  Klageschrift  von  einem  Rechtsanwalt  verfasst, 
der  beim  Processgericht  nicht  zugelassen  ist ;  oder  geht  daraus 
das  Gericht,  die  Person  des  Klägers,  oder  Beklagten  nicht 
genügend  hervor;  oder  fehlt  die  Ladung  des  Beklagten  vor 
das  Processgericht ;  oder  mangelt  die  Unterschrift  des  Rechts- 
anwaltes (im  Parteiprocess  die  Unterschrift  der  Partei) ,  so  darf 
der  Vorsitzende   gar  keinen  Verhandlungstermin  anberaumen. 

U.  Ist  aber  in  der  Klageschrift  der  Gegenstand  oder  der 
Grund  des  erhobenen  Anspruches,  d.  h.  das  Rechtsverhältnisse 
nicht  bestimmt  angegeben,  oder  geht  letzteres  aus  den  vor- 
gebrachten Thatsachen  gar  nicht,  oder  nicht  unzweideutig 
hervor,  so  hat  das  Gericht  den  Kläger  definitiv  abzuweisen, 
wenn  der  Mangel  in  der  mündlichen  Verhandlung  nicht  ver- 
bessert wird,  der  Beklagte  mag  erschienen  oder  ausge* 
blieben  sein. 

ni.  Ist  in  der  Klage  zwar  das  Streitobject  und  das 
Rechtsverhältniss  benannt,  es  fehlen  aber  die  rechtsbegrün- 
denden Thatsachen,  so  kann  der  ausgebliebene  Beklagte  nicht 
contumacirt  und  muss  also  der  EUäger  mit  dem  Antrag  auf 
ein  Versäumungsurtheil  abgewiesen  werden,  wenn  auch  der 
Kläger  den  Mangel  im  Verhandlungstermin  ergänzen  würde. 
Der  erschienene  Beklagte  kann  aber  die  Vertagung  der  Ver- 
handlung beantragen,  damit  ihm  die  rechtserzeugenden  That- 
sachen inzwischen  durch  Schriftsatz  mitgetheilt  werden  können. 

Hellmann  sagt  endlich  im  Lehrbuch  S.  469  a.  K,  dann 
S.  418  und  420:  »Es  gibt  Processmängel,  welche  die  Begründung 
der  Rechtshängigkeit  ausschliessen,  d.  h.  die  Mängel  wesentlicher 
Erfordernisse  der  Klageerhebung,  wenn  sie  der  Beklagte  recht- 
zeitig rügt,  oder  wenn  sie  unverzichtbar  sind.  Hier  ist  für 
die  richterliche  Thätigkeit  überhaupt,   also  auch  für  die  Ab- 
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Weisung  in  angebrachter  Art  kein  Raum,  das  Grericht  beschränkt 
sich  darauf,  seine  Thätigkeit  zu  verweigern.  Z.  B.  die  Klage 
ist  von  einem  Processunfahigen  selbst  erhoben,  oder  von  einem 
fahus  ttUor.  Rügt  nun  der  Beklagte  den  Mangel  der  Klage- 
erhebung  und  weigert  er  die  Verhandlung,  so  hat  das  Gericht 
keine  Entscheidung  zu  treffen,  sondern  seine  Thätigkeit  zu 
versagen,  als  wenn  Niemand  von  den  Parteien  erschienen 
wäre.  Unzutreffend  ist  die  Ansicht,  dass  der  Richter  diesfalls 
die  mangelhafte  Klage  angebrachtermassen  durch  ürtheil  ab- 
weisen müsse,  wie  L.  Seuffert  und  ein  ürtheil  des  Reichs- 
gerichtes annehmen.^0  Denn  eine  Klage  ist  überhaupt 
nicht  erhoben,  kann  also  auch  nicht  abgewiesen 
werden;  jedes  Endurtheil  setzt  voraus,  dass  der  Rechtsstreit 
zur  Endentscheidung  reif  sei.  Ein  Rechtsstreit  besteht  aber 
nicht,  wenn  eine  Klage  nicht  erhoben  ist.****) 

Auch  mit  diesen  Sätzen  kann  ich  mich  nicht  einverstanden 
erklären.  Wenn  die  Parteien  im  Verhandlungstermin  ihre  An- 
träge gestellt  haben  (oder  auch  nur  eine  Partei  dies  gethan 
hatte),  so  haben  sie  das  Recht,  die  Entscheidung  des  Richters 
hierüber  zu  verlangen  und  zu  erhalten.  Die  Verweigerung 
der  ürtheilsfällung  wäre  daher  eine  grobe  Verletzung  der 
allgemeinen  Richterpflicht.  Das  Gericht  kann  seine  Thätigkeit 
nur  dann  versagen,  wenn  kein  Antrag  gestellt  wurde,  weder 
von  der  einen,  noch  von  der  anderen  Partei,  wenn  also  beide 
Theile  im  Verhandlungstermin  ausblieben,  oder  für  nicht 
handelnd  zu  erachten  sind,  üebrigens  wird  ja  nicht  die  Klage, 
sondern  der  Kläger  abgewiesen,  und  zwar  mit  seiner  Klage 
„in  der  angebrachten  Art". 

Hellmann  geht  dann  in  Consequenz  des  Vorigen  noch 
einen  Schritt  weiter,  denn  er  lehrt  S.  469:  „Fehlt  es  der 
Klage  völlig  an  der  Substanciirung,  sind  also  Thatsachen  zur 
Begründung  des  Anspruches  gar  nicht  angegeben  und  der 
Beklagte  stellt  den  Anspruch  in  Abrede,  dann  hat  das  Gericht 


*')  Soviel  mir  bekannt,  igt  das  die  eommunis  opinip  im  alten  nnd  neigen 
Procetsrecht. 

**)  Die  Erhebung  der  Klage  nnd  die  in  Folge  dayon  eintretende  Rechts- 
b&ngigkeit  beginnt  mit  der  Znatellnog  der  Klageschrift,  welcher  Act  rein  that- 
sichlicher  Art  ist.  Die  Zustellung  des  Klaglibells  setzt  aber  selbstyerst&ndUch 
Voraus,  dass  ein  Verhandlungstermin  anberaumC  wurde. 
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seine  Tbätigkeit  zu  verweigern^  weil  eine  Klage  überhaupt 
nicht  existirt  und  die  üntheilspflicht  des  Grerichtes  in  Er- 
manglung eines  Anerkenntnisses  Bechtshängigkeit  voraussetzt. 
Zu  einem  ürtheil  ist  hier  kein  Anlass." 

Wenn  es  also  der  Klage  am  Rechtsgrund  fehlt,  so  darf 
der  Richter  nicht  entscheiden,  er  darf  den  Beklagten  nicht 
von  der  Klage  entbinden,  den  Kläger  nicht  abweisen  (!)  Bis 
dato  hat,  soviel  wenigstens  mir  bekannt  ist,  noch  Niemand 
bezweifelt,  dass  eine  rechtlich  nicht  fandirte  Klage  durch 
Urtheil  abgewiesen  werden  müsse.  Die  Hauptfunction  des 
Richters,  der  zur  Partei  sagt :  r,  Da  mihi  factum^  dabo  tibi  jus^^j 
besteht  ja  gerade  darin,  die  vorgetragenen  Thatsachen  unter 
die  zutreffenden  gesetzlichen  Bestimmungen  zu  subsumiren  und 
daraus  die  Conclusion  zu  ziehen,  d.  h.  das  Urtheil  zu  fällen. 
Denken  wir  uns  nun  z.  B.,  die  Klage  habe  einen  zweifelhaften 
Rechtsgrund,  der  Richter  kann  sich  hierüber  noch  nicht 
schlüssig  machen,  er  lässt  daher  den  vom  Kläger  angebotenen 
Beweis  im  Beweisbeschluss  einstweilen  zu,  und  schreitet  zur 
Beweisaufnahme.  Nach  gepflogener  mündlicher  Schlussverhand- 
lung überzeugt  er  sich  nun,  dass  die  Klage  rechtlich  unbe- 
gründet sei.  Nach  Hellmann's  Ansicht  darf  er  kein  Urtheil 
fällen,  weil  eine  Klage  überhaupt  nicht  existirt,  obgleich  der 
Kläger  auf  Grund  seines  gelungenen  Beweises  die  Condemna- 
tion  des  Gegners,  und  dieser  wegen  fehlenden  Rechtsgrundes 
die  Abweisung  des  Klägers  beantragt  hatte. 

Hellmann  macht  sich  aber,  wenigstens  nach  meinem 
Dafürhalten,  schliesslich  noch  einer  Inconsequenz  schuldig, 
denn  er  unterscheidet  (S.  469)  zwischen  den  Fällen  mangelnder 
Substanciirung  (s.  oben)  und  den  Fällen  unklarer  oder  unvoll- 
ständiger Substanciirung,  welche  der  Richter  in  Ausübung 
seines  Fragerechtes  nicht  zu  heben  im  Stande  ist,  und  sagt 
(mit  Recht),  in  den  letzteren  Fällen  müsse  die  Klage  wegen 
Unerheblichkeit  der  Klagethatsachen  durch  Endurtheil  abge- 
wiesen werden.  Meines  Erachtens  besteht  jedoch  zwischen 
beiden  Fällen  kein  Unterschied.  Muss  der  Richter  in  den 
ersteren  Fällen  seine  Thätigkeit  versagen,  so  muss  er  es  auch 
in  den  letzteren. 
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htslage  bei  constatirter 
heit  des  Papstes. 

Von 

phil.  Chr.  Meurer, 

übte  an  der  Universität  Breslau. 

eignisse  in  Bayern  legten  uns  die 
•  Kirche  Rechtens,  falls  der  Papst 
?    Bleibt   derselbe   Träger    seiner 

geht  er  derselben  vpso  iure  ver- 
der  Ausübung  seiner  Rechte  be- 
Kirchenrecht  etwa  gar  ein  der 
tut,  oder  bildet  etwa  die  Geistes- 

Absetzungsgrund  ? 
T  Fragen  wird  Niemand  bestreiten, 
len  Klügelei  bleibt  uns  hoffentlich 
(hlbarkeit,  wie  sie  durch  das  Vati- 
g^t  wurde,  hat  dem  Papst  keines- 
alle  Geistesirrungen  geschaffen: 
jsgewalt  und  Verwaltungsbefugniss 
ibutirung  gänzlich  ausgeschlossen, 

Glaubens-  und  Sittenlehre  ist  er, 
I.  h.  als  omnium  chrütianorum  pastor 
beispielsweise  in  wissenschaftlichen 
»rkehre  äussert,  nach  kath.  Auf- 
u  Irrthum  unterworfen«    Die  soge- 

aber  femer,  wie  dies  die  psychia- 
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wollen  mit  wissenschaftlicher  Muse  und  parteilos,  also  vor- 
her behandelt  sein,  und  ergibt  sich,  dass  die  bestehenden 
Satzungen  nicht  ausreichen,  so  hat  die  Wissenschaft  die  Pflicht, 
auf  die  diesbezüglichen  Lücken  mit  Nachdruck  hinzuweisen 
und  auf  Abänderung  zu  dringen.  Hiermit  ist  der  Zweck  dieser 
Untersuchung  genügend  charakterisirt. 
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L  Die  Geisteskrankheit  des  Papstes  ist  kein  Eriöscliungsgrund 

seines  Amtes. 

Dieses  widerstreitet  schon  dem  Begriff  des  Beneficiums, 
welches  die  sabjective  Perpetuität  als  wesentliche  Eigenschaft 
aufweist.  Nur  der  Tod,  vom  kirchlichen  Oberen  acceptirter 
Verzicht  und  strafrichterlicher  Urtheilsspruch  gelten  hier  als 
Erlöschungsgründe.  Biese  canonische  Inamovibilität  besteht 
auch  bezüglich  des  päpstlichen  Amtes,  ja  sie  wird  gemäss  der 
organischen  Verbindung  des  Oberhauptes  mit  dem  kirchlichen 
G-esammtkörper  als  eine  noch  vollständigere  empfunden;  der 
Vergleich  mit  der  christlichen  Ehe  ist  hier  annähernd  zur 
Wahrheit  geworden,  üeber  die  Zulässigkeit  der  Absetzung 
soll  später  gehandelt  werden.  Hier  wollen  wir,  da  der  Er- 
löschungsgrund des  Todes  keine  Schwierigkeiten  macht,  nur 
noch  erwähnen,  dass  selbst  die  Frage  nach  der  Zulässigkeit 
des  Verzichtes  anlässlich  der  Resignation  Cölestin's  V.  (Ende 
des  13.  Jahrhunderts),  welcher  sich  nach  seinem  Einsiedler- 
leben zurücksehnte ;  eine  lebhafte,  durch  die  Familie  Colonna 
eingeleitete  Controverse  hervorrief,  welche  dann  aber,  nach- 
dem sich  schon  Petrus  Paludanus  und  Joh.  Andreae  für  die 
Statthaftigkeit  der  päpstlichen  Resignation  ausgesprochen 
hatten,  durch  Cölestin's  Nachfolger,  Bonifaz  VIII.  (c.  l.  in 
VI"*  1,  7),  beseitigt  wurde,  welch  letzterer  die  Colonna's  als 
jfCurtost  düceptantes"  geisselte.  Die  päpstliche  Würde  begründet 
keinen  unauslöschlichen  Charakter,  wie  sie  überhaupt  durch 
keine  besondere  Weihe  vermittelt  wird ;  und  auf  Jurisdictions- 
befugnisse,  die  ein  Amt  gibt,  muss  ein  Verzicht  principiell 
gestattet  sein.  Die  Möglichkeit  einer  päpstlichen  Verzicht- 
leistung ist  seit  dem  Anfange  des  14.  Jahrhunderts  unbe- 
strittener Bechtssatz,  und  die  letztere  unterscheidet  sich  von 
den  anderen  renunciationes  nur  durch  die  Unmöglichkeit  und 
Entbehrlichkeit  eines  sonst  nothwendigen  oberhirtlichen  Con- 
senses.  So  könnte  auch  ein  geisteskranker  Papst  vielleicht 
noch  zum  Verzicht  veranlasst  werden,  und  der  praktische 
Sinn  würde  sich  mit  dem  juristischen  Bedenken,  dass  die 
Verzichtleistung  eines  Wahnsinnigen  nichtig  sei,  wohl  leicht 
abfinden,  umsomehr  als  c.  14.  C.  VII,  q.  1  dies  gestattet. 
Aber  dann  erscheint  die  Geisteskrankheit  bestenfalls  nur  als 
Motiv  des  Verzichtes,    und  der  Verzicht  selbst  wird  erst  Er- 
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löschungsgrand.  Die  oben  erwähnten  Erlöschungsgründe  sind 
vollständig,  and  nirgends  findet  der  Irrsinn  auch  nur  an- 
deutungsweise eine  Stelle. 

2.  Eine  Beschränkung  der  AusObung  der  päpstlichen  Rechte  nach 
Analogie  der  staatlichen  Regentschaft  ist  gesetzlich  unstatthaft 

Ein  der  Regentschaft  analoges  Institut  kennt  das  Kirchen- 
recht  im  Falle  constatirter  Geisteskrankheit  bei  den  Bischöfen, 
den  praelati  superiores  und  den  Pfarrern.  Es  ist  dies  die  Coad- 
jutorie,  die  den  erwähnten  Personen  für  den  Fall  der  Geistes- 
krankheit (wie  anderer  Krankheiten ,  hoben  Alters  und  wenn 
sie  sonst  dauernd  an  der  Verwaltung  ihres  Amtes  verhindert 
sind)  Stellvertreter  gibt,  welche  die  ganze  Jurisdiction  der 
Verhinderten  als  jurisdtctio  quasi  ordinaria  ausüben.  Der 
Bischof  hat  zwar  in  seinem  Generalvicar  und  OflRcial  seinen 
natürlichen  Stellvertreter;  da  deren  Befugniss  aber  auf  dem 
Willen  (Mandat)  des  Bischofs  steht,  so  erlischt  sie  mit  dessen 
eingetretener  Willensunfähigkeit,  und  so  trat  frühzeitig  das 
Bedürfniss  auf,  in  anderer  Weise  Abhilfe  zu  schaffen.  Bald 
wurde  ad  hoc  ein  Archidiacon^),  bald  ein  Archipresbyter,  bald 
ein  Bischof  mit  der  stellvertretenden  Regierung  betraut;  Letz- 
terer wurde  seit  dem  Concil  von  Nicaea  („tva  (xt)  h  t^  ttoXsi 
Xuo  i'Kifsv.oTcoi  «div")  nur  vereinzelt  auf  dieselbe  Diöcese  geweiht, 
meistens  wurde  ein  benachbarter  Bischof  mit  der  Vertretung 
beauftragt,  später  und  heute  regelmässig  wird  zu  diesem 
Zwecke    ein  Bischof  in  partibits  mfidelium  ernannt.    Die  Stell- 

^)  Es  ist  dies  der  in  der  folgenden  Qnellenstelle  und  sonst  vielfach 
erwähnte  „I>Mpe7Ma/or",  nnter  welchen  Hinschins,  Kirchenrecht,  II.  251  — 
ich  weiss  nicht  ans  welchen  Gründen  —  den  benachbarten  Bischof  vennnthet.  Dlspen* 
sator  =  Oekonom,  Rendant,  Oassenbeamter,  war  in  der  Kaiserzeit  der  eigent- 
liche Bnrean-  und  Yerwaltnngsbeamte,  der,  wie  VarroLing.  latin.  V  §.  183 
erwähnt,  „a6  aere  pendendo**  seinen  Namen  hatte.  Eine  ähnliche  Stellung 
hatten  in  der  Kirche  die  Diaconen  unter  der  Vorsteherschaft  eines  Archi- 
diacons,  welcher  alsbald  der  angesehenste  bischöfliche  Beamte  warde  und 
über  die  Beobachtung  der  rechtlichen  Ordnung  in  der  Diöcese  zu  wachen 
hatte.  So  bekam  die  frühere  Terminologie:  oioixrjtr);  =  procurator  geradezu 
eine  Vorbedeutung,  und  es  lag  nahe,  den  Archidiacon,  welcher,  wie  der 
heutige  Generalvicar,  den  gesunden  Bischof  in  den  meisten  rechtlichen  Ange- 
legenheiten vertrat,  auch  mit  der  Ausübung  der  Jurisdiction  im  Falle  der 
Geisteskrankheit  desselben  zu  betrauen. 
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Vertretung  eines  geisteskranken  Bischofs  ist  schon  früh  nach- 
zuweisen. 

Bereits  der  einem  Briefe  Gregorys  des  Grossen  ent- 
nommene und  erweiterte  c.  1,  C.  Vlly  q.  1.  bestimmt  anlässlich 
der  ^aegritudo  capitis^  des  Bischofs  von  Constantinopel:  „Suggeren- 
dum  est,  ut  si  is,  qui  est  in  regimine,  aegrotat,  dispenscUor  Uli 
requtratur  tatis,  qui  possit  etus  curam  omnem  agere  et  locum  ülius  in 
regimine  ecclesiae  {ipso  non  deposito)  ac  in  custodia  civitatis  implere, 
ut  nee  omnipotens  Deus  offendatur ,  neque  civüas  inveniatur  esse 
neglecta.^  Auch  in  einem  anderen  Briefe  desselben  Papstes, 
welcher  als  c.  14,  cod.  aufgenommen  ist,  wird  der  Fall  er- 
wähnt f^quendam  episcopum  ita  passionem  capitis  incurrisse,  ut 
quod  mente  alienata  agere  soleat  gemitus  et  ßetus  audire  sit,^ 
Für  den  Fall :  „m'  nulh  tempore  ad  sanae  redit  mentis  oficium^ 
soll  hier  ein  Stellvertreter  cum  spe  succedendi  bestellt  werden : 

jf  Persona  fidelis  ac  vitae  probabüis  est  eligenda,  quae  ad 
regimen  ecclesiae  idonea  possit  existere,  atque  de  animarum  utili- 
täte  cogitare,  inquietos  sub  disciplinae  vinculo  restringere,  eccle- 
siasticarum  rerum  curam  gerere  et  maturum  atque  efficacem  se 
in  Omnibus  exhibere^  qui  etiam,  si  episcopo  qui  nunc  aegrotat, 
super stes  exstiterity  loco  eiics  debeat  consecrari,*^  Habe  jener  aber 
„intervalla  aegritudinis^ ,  dann  solle  er  in  einer  solchen  lichten 
Zwischenzeit  selbst  die  Initiative  ergreifen  j^et  alium  loco  suo 
expetat  ordinandum^.  Nach  stattgegebener  Bitte  soll  dann  ein 
Stellvertreter  gewählt  und  geweiht  werden.  Auf  diesem  Stand- 
punkte steht  im  Wesentlichen  auch  die  Decretalen-Gesetzgebung, 
welche  nachweislich  seit  Innocenz  IIL  jene  Stellvertreter  als 
jfCoadjutores^  bezeichnet.  Das  c.  un,  in  VP  3,  5  enthält  folgende 
Bestimmung : 

„Si  vero  episcopus  demens  fuerit  et  quid  velit  aut  nolit  ex- 
primere  nesciat  vel  non  possit,  tunc  eius  capitulum  vel  duae  ipsius 
partes  eadem  auctoritate  unum  aut  duos  coadjutores  assumant  ido- 
neos,  qui  eius  officium  exsequantur.^^ 

Am  Schlüsse  dieses  captUy  welches  einer  Constitution 
Bonifaz  VIII.  entnommen  ist,  heisst  es:  ^Ceterum  quod  de  epi- 
scopis  praemittitur ,  ad  superiores  etiam  praelatos  esse  volumus  et 
intellegimus  referendum.^  Nachdem  sodann  schon  Lucius  III. 
(c.  5.  A",  5.  6)  den  mit  Aussatz  behafteten  Pfarrern  (j^rectoribus 
ecclesiarum  leprae  mecula  infectis^)  dasselbe  Privileg  eingeräumt 
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hatte,  j^quod  eis  dandus  est  coadjutor,  qui  curam  Jiabeat  animarum 
et  de  facultcUibus  ecclesiae  ad  sustentationem  stmm  congruam  reci- 
piat  portionem*^^  trug  die  Doctrin  kein  Bedenken  mehr,  die  Coad- 
jutorie  auch  für  den  Fall  der  Geisteskrankheit  des  Pfarrers 
zn  befürworten.^)  So  ist  nach  geltendem  Eirehenrecht  die 
Coadjatorie  das  einzige,  aber  auch  wirksame  Mittel,  den  im 
Besitz  seiner  Jurisdictionsrechte  verbleibenden  geisteskranken 
Bischof,  Prälaten  und  Pfarrer  in  der  Ausübung  dieser  Rechte 
zu  behindern  und  eine  ausreichende  Verweserschaft  zu  be- 
gründen. 

Besteht  ein  solches  Institut  auch  bezüglich  der  Papal- 
jurisdiction?  Nein. 

Die  Frage  der  päpstlichen  C  u  r  a  t  e  1  ist  in  der  Ge- 
schichte, soweit  ich  sehe,  einmal  aufgetreten.  Als  sich  nämlich 
Papst  ürbanVI.  gegen  das  Ende  seines  Lebens  durch  seine 
rücksichtslose  Strenge  und  seinen  verletzenden  Argwohn  mit 
vielen  seiner  obersten  Bathgeber  verfeindet  hatte,  was  später 
dazu  führte,  dass  er  mehrere  Cardinäle  nach  qualvoller  Kerker- 
haft hinrichten  liess,  schmiedete  der  Cardinal  von  Rieti  1385 
mit  Anderen  ein  Complot,  den  Papst  auf  dem  Wege  der  Un- 
fahigkeitserklärung  zu  beseitigen.  Er  gewann  zu  diesem  Zweck, 
wie  Theodor  von  Niem  bei  Raynald  ad  a,  1385  erzählt, 
einen  kühnen  und  geistreichen  Procurator  an  der  römischen 
Curie,  Bartolinus  von  Piacenza,  welcher  aus  Gewinn- 
sucht zu  Rom  in  der  Regel  die  sogenannten  faulen  Sachen 
vertrat.  Dieser  verfasste  etwa  zwölf  Gutachten  {questiunculae)^ 
deren  Inhalt  wir  leider  nur  aus  Reynald  kennen:  ^Si  papa 
esset  nimis  negligens,  aut  tntUtlis  ad  regendum,  seu  adeo  inntte- 
retur  suo  sensui,  quod  per  eins  factum  periclüaretur  universalis 
Ecclesia  vel  esset  effraenis  ita  quod  absque  consilio  Gardinalium 
pro  libito  voluntatis  omnia  agere  veUet,  num  quid  liceret  idoneum 
curatorem  vel  aliquos  idoneos  curatores  per  Gardinalium  electionem 
substituere,  iuxta  cuius,  seu  quorum  consilio  seu  rationis  dictamino 
Papa  expedire  singula  Ecclesiae  negotia  teneretur,^  In  diesen 
Gutachten  führte  er  eine  Menge  von  Gründen  an,  welche  eine 
bejahende  Antwort  rechtfertigen  sollten,  uns  aber  unbekannt 
sind.  Eine  Vormundschaft  über  den  Papst  ist  jedoch  nach  kath. 


')  Vergl.  Hin  seh  ins,  K.  R.  IL  324,  Nr.  6. 

Digitized  by  VjOOQ IC 


392     Dr.  M  e  u  r  e  r :  Eirchl.  Bechtslage  b.  coost.  Geiste skrankh.  d.  Papstes. 

Verfassungsrecht  ein  Unding.  Wir  brauchen  uns  auf  eine  Be- 
gründung dieses  Satzes  nicht  näher  einzulassen,  weil  es  sich  bei 
Bartolinus  um  die  nicht  erfolgte  Einfuhrung  eines  päpst- 
lichen curatelähnlichen  Beiraths,  bei  uns  aber  um  die  Begründung 
einer  päpstlichen  Verweserschaft  handelt. 

Zunächst  ist  nun  keine  Stelle  nachzuweisen,  welche  eine 
päpstliche  Coadjutorie  befiehlt  oder  gestattet.  Sodann  kann  man 
nicht  sagen :  Der  Papst  ist  Bischof  von  Rom ,  folglich  findet 
auch  hier  der  Grundsatz  der  Coadjutorie  Anwendung.  Wenn 
wir  auch  nicht  leugnen  wollen,  dass  der  Papst  in  seiner 
Eigenschaft  als  Bischof  von  Kom  einen  Goadjutor  haben  könnte 
—  ein  Fall  freilich  ist  nicht  nachweisbar  —  so  geht  es  doch 
nicht  an,  diesem  ohne  Weiteres  auch  eine  gesammtkirchliche 
Jurisdiction  zuzusprechen.  Der  Cardinal vicar  (Generalvicar)  der 
Stadt  Rom  ist  beis'pielsweise  nur  der  bischöfliche  Stell- 
vertreter des  Papstes,  und  eine  gesammtkirchliche  Ver- 
tretungsbefugniss  geht  ihm  vollständig  ab.  Wie  die  Doppel- 
stellung des  Papstes  und  des  römischen  Bischofs  auseinander 
zu  halten  ist,  so  ist  auch  seine  Vertretung  nach  diesen  Gesichts- 
punkten scharf  zu  prüfen.  Eine  Coadjutorie  kann  beim  Papst 
aber  aus  inneren  Gründen  keine  Stelle  finden.  Abgesehen  davon, 
dass  man  nicht  weiss,  wer  denn  dem  geisteskranken  Papste 
den  Vertreter  bestellen  sollte  —  das  Cardinalscollegium  hat 
nur  Recht  und  Pflicht,  den  Papst  selbst,  nicht  aber  auch 
einen  etwaigen  Vertreter  zu  wählen  —  so  ist  die  Gesammt- 
jurisdiction  des  Papstes  als  ein  jus  personalisstmum  unüber- 
tragbar, die  plenitudo  poteatatis  wohnt  nur  der  Person  des 
Papstes  inne  und  ist  an  diese  gebannt.  Denke  man  doch  nur 
an  den  Papst  als  den  tnit  der  Prärogative  der  Unfehlbarkeit 
ausgestatteten  Inhaber  der  obersten  Lehrautorität.  Diese  ist 
j^in  b.  Petro  promissa^  und  wohnt  dem  Papste  nur  inne  j^pro 
suprema  sua  apostoUca  auctorttate^ ,  So  steht  es  mit  der  ge- 
sammten  päpstlichen  Jurisdiction.  Diese  wird  nur  durch  die 
Succession  in  das  Amt  des  h.  Petrus  vermittelt,  bleibt  auf  die 
Person  des  Papstes  radicirt,  und  die  Coadjutorie  ist  hier  somit 
noth wendig  ausgeschlossen.  3) 


^)  Vergl.  insbesondere  auch  Ballerini,  De  vi  ac  ratioue  Primatusy 
S.  11 — 16:  f^Primatua  enim  red  cst^  quae  uni  tarUum  convenit  nee  alteri  protest 
communicari  .  .  .  ita  penonalii  quoque  esse  debet  in  suecesMoribua  S,  Petri  adeo 
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Weder  ein  Einzelner,  noch  ein  allgemeines  Concil  (welches, 
wie  wir  zeigen  werden,  ja  nur  in  Verbindung  mit  dem  Papste 
Bestand  hat),  noch  das  Cardinal-CoUegium  tritt  endlich  im 
Nothfalle  die  Ausübung  der  päpstlichen  Bechte  qu(Mi  iure 
devolutionis  an.  In  der  Zeit  zwischen  der  Absetzung  Johann 
XXIII.  und  der  Wahl  Martin  V.  hat  allerdings  der 
Decan  des  Cardinal  -  CoUegiums  „nomine  cardincUium^  dem 
Concil  präsidirt,  indem  man  von  der  Voraussetzung  ausging, 
dass  das  Recht  des  Papstes  auf  die  Cardinäle  devolvirt  sei. 
Sicherlich  war  dies  falsch  ,  aber  durch  die  Nothlage  der  Zeit 
immerhin  noch  begreiflich.  Es  war  aber  eine  Abgeschmackt- 
heit, dass  die  vom  Papste  abgefallenen  Cardinäle  1511,  durch 
Ludwig  XII.  und  Maximilian  I.  veranlasst,  ein  allgemeines 
Concil  nach  Pisa  zum  1.  September  1511  ausschrieben.*)  Sie 
meinten ,  da  der  Papst  „cui  primo  curae  esse  deberet  illvd  con^ 
vocandi^^  acht  Jahre  die  Berufung  verschoben,  so  gelte  der 
Satz :  temj>ics  interpellat  pro  homine^  und  sie  seien  die  geborenen 
Executoren ,  dieses  subsidiäre  Eintreten  sei  in  diesem  Falle 
doppelt  geboten:  »cwm  de  gravibus  ecclesiae  scandalis  in  capite 
agendum  sit ,  quo  casu  ,  ,  .  ad  summum  pontificem  congregatio 
concilii  non  attinet  sed  secundo  loco  ad  rever,  d,  d,  car- 
dinales.**  Das  Ganze  war  ein  Schreckschuss.  Man  musste 
damals  ebenso  gut  wie  heute  wissen ,  dass  der  Charakter  der 
Primatial- Jurisdiction  kein  subsidiäres  Eintreten  kennt. 

Eine  Consequenz  dieses  Princips  ist  denn  auch  der  Rechts- 
satz, dass  nach  dem  Tode  des  Papstes  weder  ein  dem  Capitular- 
vicar  der  Diöcese  entsprechender  gesammtkirchlicher  Verweser 


ut  nulluni  alium  in  eins  partem  ant  communionem  reeipiat  et  unum  idemque 
sint  quoad  rationem  prlmatua  Romana  sedes  S,  Fttri  et  praeaidentea  Romani 
pontißceSf  qui  in  eo  iure  personae  ipaorum  adnexo  ab  ea  sede  eodem  iure  imignita 
distingvi  non  possunt.^ 

*)  Diese  Befugniss  hatten  die  Cardinäle  schon  iure  devolutionis  für 
sich  in  Anspruch  genommen,  als  1408  anlässlich  des  Schismas  die  Bemfang 
eines  Ooncils  ebenso  schwierig  als  nothwendig  war.  Solche  Acte  wollen  eben 
mehr  vom  Standpunkt  der  Gewalt,  resp.  der  Utilität,  als  des  Rechts  betrachtet 
sein.  In  praxi  ist  es  oft  wohl  besser,  den  £noten  zn  zerhauen,  als  ihn  zu  lösen  ; 
diese  Methode  dürfen  wir  aber  in  der  Darstellung  der  Rechtsbestimmungen 
nicht  befolgen.  Vom  Standpunkte  des  Rechts  aus  fehlte  den  Cardinälen  jeg- 
licher Beruf.  Man  vergesse  aber  nicht,  dass  man  in  einer  Zeit  lebte,  wo  der 
Episcopalismus    und  die  Wahlcapitnlationen  ihre  Orgien  feierten. 
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bestellt,  noch  auch  das  Cardinal-CoUegium  ein  capüulum  regnans 
wird.  Es  besteht  juristisch  ein  Interregnum,  und  damit  ist  der 
Gedanke  von  der  Unmöglichkeit  einer  universalkirchlichen 
Verweserschaft  bis  auf  die  äusserste  Spitze  getrieben. 

3.  Die  Geisteskrankheit  des  Papstes  bildet  fDr  denselben  keinen 

Absetzungsgrund. 

Die  Amtsentsetzung  (prtvatio  beneßoü,  depoaüio)  ist  ein 
strafrichterliches  Urtheil ,  welches  nur  auf  Grund  eines  cano- 
nischen Strafvergehens  gefällt  wird.  Geisteskrankheit  kann 
somit  kein  Absetzungsgrund  sein;  dieselbe  würde  sonst  unter 
die  Reihe  der  Verbrechen  gestellt.  Dieser  •  Rechtssatz  ist 
wiederum  eine  Consequenz  der  subjectiven  Perpetuität  der 
Beneficien,  und  die  bezüglich  der  bischöflichen  Coadjutorie 
citirten  Quellenbelege  stellen  denselben  ausser  allen  Zweifel. 
Gregor  erklärt  in  c.  1.  G.7,  g.  1:  j^Nitaquam  canones  prae- 
cipiuntj  ut  pro  aegritudine  (capitis)  episcopo  succedatur  et  omnino 
iniustum  est,  ut  si  molestia  corporis  irruit,  honore  suo  privetur 
aegrotus.^  Und  in  c.  14  eod.  heisst  es  bezüglich  eines  irrsinnig 
gewordenen  Bischofs,  weil  ihn  von  der  Erfüllung  seiner  Amts- 
pflichten die  y^necessitas  inßrmitatis,  non  crimen  abducit,  alium 
loco  eius  (nisi  recusante  eo)  nvlla  sinit  ratio  ordinari^.  Können 
so  nicht  einmal  Bischöfe  und  Pfarrer  wegen  Geisteskrankheit 
ihres  Amtes  entsetzt  werden,  so  ist  in  diesem  Falle  die  Ab- 
setzung des  Oberhauptes  der  Earche  erst  recht  ausgeschlossen. 

Die  Amtsentsetzung  des  Papstes  ist  schon  früh  in  die 
engsten  Grenzen  gewiesen.  Der  Satz:  ^^Apostolica  sedes  a  nemine 
iudicatur^y  welcher  sich  in  erster  Linie  gegen  das  oberst- 
richterliche Absetzungsrecht  wendet,  das  römische  und 
deutsche  Kaiser  ausgeübt  hatten,  erlitt  für  das  kirchliche 
Gebiet  nur  eine  zweifache,  nach  Anderen  nur  eine  Ausnahme, 
indem  dem  Concil  die  Absetzung  des  Papstes  für  den  Fall 
gestattet  wurde,  dass  jener  in  Ketzerei  verfalle  oder,  was 
bestritten,  ein  Schisma  hervorrufe,  respective  nicht  beseitigen 
könne.  Der  classische  Belag ^)  ist  eine  dem  heil.  Bonifacius 
zugeschriebene,  zwar  gefälschte,  aber  trotzdem  als  Rechtssatz 
in  das  Decret  (c.  6,  Dist,  40)  übergegangene  Stelle,  wo  es  heisst : 

^)  Ueber  andere  Stellen  yergl.  Hinschius,  UI,  364,  Nr.  3. 


■t*. 
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eine  ebenso  dringende  als  schwierige  Frage,  die  bald  zu 
Gunsten  des  Primats,  bald  in  angenscheinlicher  Bevorzugung 
des  Episcopats  gelöst  wurde.  Man  kann  trotz  der  dogmatischen 
Grundlage  des  Papats  unbedenkUch  zugeben,  dass  etwa  bis  zur 
Pseudo-Isidorischen  Zeit  der  Schwerpunkt  der  Eirchenregierung 
faotisch  bei  den  Bischöfen  ruhte.  ^  und  selbst  in  der  Blüthe- 
periode  päpstlicher  Macht,  zur  Zeit  der  Decretalengesetzgebung, 
ward  man  der  Vergangenheit  noch  insoweit  gerecht,  als  immer 
noch  eine  Strafgewalt  der  auf  einem  Concil  versammelten 
Bischöfe  über  häretische  und  schismatische  Päpste  anerkannt 
wurde.  Diese  Befugniss  passte  zwar  schon  damals  nicht  mehr  recht 
in  das  papalistische  System,  indessen  ist  es  ja  die  Regel,  dass 
derjenige,  welcher  mitten  in  einer  lebhaften  Bewegung  steht, 
am  wenigsten  die  Veränderungen  seiner  selbst  bemerkt.  Auch 
darf  nicht  verschwiegen  werden,  dass  sich  ein  Umschwung  der 
Rechtsanschauung  bereits  insoferne  bemerklich  machte,  als  man 
die  conoilianische  Absetzung  nicht  mehr  so  sehr  als  das,  was 
sie  thatsächlich  ist ,  als  einen  richterlichen  Constitutivact, 
sondern  als  eine  Declaration  oder  Constatirung  begreifen  wollte, 
des  Inhalts,  dass  der  Papst  durch  die  erwähnten  Verbrechen 
den  Pontificat  verwirkt  habe.  Das  war  insbesondere  die  Me- 
thode des  Papstes  Innocenz  III:  „Potest  (ponttfex)  ab  homi' 
nilms  tudtcari  vel  potiu 8  iudicatua  ostendi,  si  viddicet 
evanescat  in  haeresim,  quoniam  qui  non  credit,  iam  iudi- 
catus  €8t.^  (Serm.  IV,  in  consecrat,  pontif.  opp,  Colon  1676.  I, 
197.)  Damach  wäre  das  Verbrechen  geradezu  Erlöschungs- 
grund eines  Beneficiums,  was  ebensowenig  dem  damaligen  als 
dem  heutigen  Kirchenrechte  entspricht.  Kein  Verbrechen  ver- 
wirkt ein  Elirchenamt,  es  suspendirt  nur  bestenfalls  von  der 
Ausübung.  Das  hinderte  aber  nicht,  dass  jene  Auffassung,  so 
unrichtig   sie   war,    Anhänger   gewann    und    heute  noch  hat. 


'')  Nach  einer  glänzenden  Eechtfertigimg  des  Satzes  der  Nicänischen 
Version:  ecclesia  Bomana  semper  habuit  primatum^  hat  anch  Maassen  die 
Frage  aufgeworfen:  „Werden  wir  daram  nnn  aber  behaupten  wollen,  dass  die 
Primatialgewalt  sofort  schon  nach  allen  ihren  einzelnen  Bestandtheilen  prak- 
tische Gestalt  gewonnen  habe?"  Und  er  antwortet:  „Gewiss  nicht.  Es 
steht  geschichtlich  ausser  allem  Zweifel,  dass  sehr  wesentliche  im  Primat  ent- 
haltene Rechte  in  den  ersten  Jahrhunderten  gar  nicht  znr  Ansfibnng  gekommen 
sind.*^    (Der  Primat  des  Bischofs  von  Hom,  82.) 
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ZU  vertauschen,  konnte  sich  Eugen  IV.,  welcher  auf  dem  nach 
Florenz  verlegten  Concil  die  Baseler  Dogmatisirung  der  Concils- 
superiorität,  sowie  seine  Absetzung  für  nichtig  erklärte,  als 
Sieger  betrachten.  Und  als  nun  gar  nach  dem  Tode  Eugen's 
das  Baseler  Gegenconcil,  welches  sich  von  allen  christlichen 
Staaten  mit  Ausnahme  der  Schweiz  und  Savoyens  verlassen 
sah,  seinen  Sitz  nach  Lausanne  verlegte  und  Felix  V.  zurück- 
trat, da  war  der  Episcopalismus  unterlegen.  Die  Reformer 
deckten  noch  ihren  Rückzug,  indem  sie  nun  auch  ihrer- 
seits den  Nachfolger  Eugen's  IV.,  den  schon  längst  inthro- 
nisirten  Papst  Nicolaus  V.,  wählten ,  und  sie  markirten  ihre 
Niederlage  mit  der  erdichteten  Behauptung,  sie  hätten  gehört, 
dass  Nicolaus  das  Dogma  von  der  Superiorität  des  Concils  an- 
erkenne. Man  liess  zunächst  diesen  Verlegenheitsscberz  passiren, 
die  ernste  Antwort  erfolgte  aber  in  Trient,  nicht  zwar  in  der 
tumultuarisohen  üebertreibung  des  Rumpfconcils  von  Basel,  aber 
nichtsdestoweniger  bestimmt  und  klar.  Die  Cardinal  -  Legaten 
gingen  hier  nicht  blos  der  Dogmatisirung ,  sondern  sogar  der 
Erörterung  der  heiklen  Controverse  von  der  Superiorität  trotz 
vielfacher  Bohrversuche  aus  dem  Weg,  aber  die  Clausel  propo- 
nentibus  legatis  räumte  ihnen  ein  ausschliessliches  Präpositions- 
recht ein,  wodurch  es  ihnen  möglich  wurde,  das  Concil  ganz 
nach  dem  Willen  des  Papstes  zu  lenken;  und  die  Declaration 
vom  10.  November  1563,  dass  damit  der  Freiheit  des  Concils 
nicht  präjudicirt,  überhaupt  kein  neues  Recht  begründet,  kein 
früheres  Recht  beseitigt  werden  solle,  hat  daran  selbstver- 
ständlich nichts  geändert.  Dem  bereits  am  3.  Februar  1546 
und  dann  bis  zum  Jahre  1563  noch  oftmals  gestellten  episcopa- 
listischen  Antrag,  die  in  Constanz  und  Basel  üblich  gewordene 
Charakterisirung  concilum  umversalem  eccleaiam  repraesentana 
wiederum  in  Anwendung  zu  bringen,  verstanden  die  Legaten 
immer  auszuweichen,  um  nur  nicht  eine  volle  Souveränität 
des  Concils  gegenüber  dem  Papste  anerkennen  zu  müssen. 

Die  Gewalt  des  Papstes  wurde  als  eine  suprema  potestas 
sibt  in  ecclesia  univei'sa  tradita,  also  im  Sinne  der  Souveränität 
proclamirt  und  am  Schlüsse  des  ConcUs  die  päpstliche  Be- 
stätigung der  Beschlüsse  auf  Antrag  des  Concilssecretärs  mit 
allen  Stimmen  gegen  das  non  placet  des  Erzbischofs  von  Granada 
erbeten.     Der  Formulirung    der  unmittelbaren  Einsetzung  der 
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bischöflichen  Jurisdictioii  durch  Christas  wollte  man  dagegen 
aas  dem  Wege  gehen;  der  Vorschlag,  den  Episcopat  als  eine 
hierarchia  a  Christo  instituta  zu  definiren,  wurde  abgelehnt,  und 
man  einigte  sich  auf  den  nichtssagenden  CompromiBs  einer 
hierarchia  divina  ordinatione  institvia,  wobei  sich  unter 
dem  verschwommenen  Ordinationsbegriff  jeder  denken  konnte, 
was  er  wollte.  Angesichts  dieser  Halbheiten,  die  ob  des  papa- 
listischen  Endergebnisses  doch  nicht  unterschätzt  werden  dürfen, 
war  es  zu  erwarten ,  -dass  der  Episcopalismus  von  Neuem 
seine  Streiter  entsenden  würde.  Diese  Aufgabe  übernahm  im 
vorigen  Jahrhundert  in  erster  Linie  Deutschland,  insbesondere 
der  Bischof  von  Hontheim  (Febronius),  sowie  die  bischöf- 
lichen Deputirten  auf  dem  Emser  Congress.  Auch  diesmal 
unterlag  er ,  aber  sein  letztes  Auftreten  war  doch  nicht  ohne 
Wirkung  gewesen,  wie  sich  dies,  worauf  viel  zu  wenig  gemerkt 
worden  ist,  insbesondere  auf  dem  Vaticanum  gezeigt  hat.  Dies 
hat  wie  die  demselben  vorangehende  canonistische  Doctrin  der 
ordinatio  den  juristischen  Inhalt  der  institutio  supponirt.  Ja 
der  Gedanke  von  der  jurisdictio  ordinaria  et  immediata  des 
Bischofs  hatte  sich  so  sehr  zur  Herrschaft  emporgearbeitet, 
war  mittlerweile  zu  einem  so  klaren  und  durchsichtigen  Begriflf 
geworden,  dass  man  die  Jurisdiction  des  Papstes  über  die 
Gesammtkirche  als  eine  Jurisdictio  ordinaria  directa  et  immediata 
nicht  besser  glaubte  veranschaulichen  zu  können,  als  dass  man 
sie  eine  y^vere  episcopalis^  nannte.  Wenn  das  vaticanische  Concil 
im  üebrigen  auch  ein  papalistisches  Resultat  zeitigte,  indem 
die  jfpastores  tarn  seoraum  ainguli  quam  simul  omnes  —  also 
auch  die  zum  Concü  versammelten  Bischöfe  —  officio  hierar- 
chicae  subordinationis  veraeque  oboedientiae  ohstringuntur,  non  solum 
in  rebus y  quae  ad  fidem  et  mores,  sed  etiamjn  iis,  quae  ad  disd- 
plinam  et  regimen  JScclesiae,  per  totum  orbem  diffusae,  pertinent^, 
so  darf  doch  nicht  übersehen  werden,  dass  auch  der  vernünftige 
Episcopalismus  nun  endlich  zu  seinem  verbrieften  Rechte  ge- 
kommen ist,  und  es  ist  eine  unbegreifliche  Ignorirung  der  Aus- 
sprüche von  der  jurisdictio  ordinaria  et  immediata  der  Bischöfe'), 


7)  Hat  doch  selbst  HinscliiQS  noch  1869  (Bd.  I,  205)  die  MögUchkeit 
betont,  dass  der  Episcopat  „seine  Macht  zwar  von  Christus,  aber  nur  mittelbar 
durch  den  Papst  herleitet''.  Eine  solche  Auffassung  ist  nunmehr  durch  das 
Vaticanum  beseitigt  und  sollte  nicht  unterschätzt  werden  1 
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wenn  man  in  diesen  nach  der  vaticanischen  Constitution  nur 
noch  die  „Gehilfen^  des  Papstes  erblicken  will.  Anch  die  De- 
finition der  päpstlichen  Unfehlbarkeit,  welche  nur  eine  Conse- 
quenz  der  bereits  festgestellten  kirchlichen  Verfassung  war, 
bat  daran  nichts  geändert.  Die  auf  einem  Concil  zur  Fest- 
stellung eines  Glaubenssatzes  versammelten  Bischöfe  sind  nicht, 
wie  freilich  selbst  der  noch  verhältnissmässig  massvollste  Gegner 
desVaticanums,  Qinschius,  meint,  ein  blos berathender Senat, 
sondern  eine  roitbeschliessende  Körperschaft,  andernfalls  hätte 
man  auch  schon  früher  das  conciliarische  Gesetzgebungs- 
recht leugnen,  respective  nur  eine  consultative  Thätigkeit 
der  Concilsväter  annehmen  müssen,  weil  der  Papst  auch  ausser- 
halb des  Concils  selbständig  Gesetze  erlassen  kann.  Es  gibt 
eben  einen  Unterschied  zwischen  päpstlichen  und  conciliarischen 
Gesetzen,  und  der  moralische  Nachdruck  der  letzteren,  insbe- 
sondere in  sturmbewegter  Zeit,  ist  nicht  zu  verkennen.  Ein 
conoiliarisches  Gesetz  gab  und  gibt  es  aber  nicht  ohne 
Decisivvotum  der  Bischöfe,  und  dasselbe  findet  Anwendung  für 
conciliarische  Definitionen.  Im  Uebrigen  glaube  ich, 
um  wiederum  auf  das  cap.  III  de  vi  et  ratume  primcUm  Romani 
Pontificis  zurückzukommen,  dass  wir  in  der  Proclamation  einer 
gleichzeitigen  jurisdtctto  ordtnaria  des  Papstes  und  des  Bischofs, 
wonach  jede  Diöcese  zwei  Ordinarien  besitzt ,  welche  der  von 
uns  zum  Ausgangspunkt  genommenen  und  biblisch  begründeten 
zweifachen  Eirchenregierung  gewiss  vollständig  entspricht,  in 
dieser  Nebeneinanderstellung  mehr  ein  Räthsel  als  eine  Lösung 
ist,  und  die  Doctrin  wird  sich  mit  der  hier  vorzunehmenden 
Yerhältnissconstruction  noch  eingehend  beschäftigen  müssen, 
möglich  auch,  dass  in  einem  weiteren  Verlauf  diese  letzte  und 
schwierigste  Aufgabe  sogar  durch  einen  conciliarischen  Act 
gelöst  wird. 

Man  spricht  davon,  dass  durch  das  Vaticanum  die 
Controverse  von  der  Superiorität  zu  Gunsten  des  Papstes 
gegen  das  Concil  entschieden  sei  und  weist  zu  diesem  Zwecke 
insbesondere  auf  die  Worte  des  cap.  III  hin :  „  Quare  a  recto 
veritatis  tramtte  aberrant,  qui  affirmarU  Heere  ab  iudtdis  Roma- 
norum pontificum  ad  occumentcum  concilium  tamquam  ad 
auctoritatem  Roviano  pontifice  superiorem  appeltare,^ 
Hinschius,  welcher  1869  in  seinem  Bd.  I,  306  f.,  noch  für 
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die  Absetzbarkeit  des  Papstes  eingetreten  war,  hat  diese  daher 
nunmehr  auf  Grund  der  vaticanischen  Constitution,  1883, 
Bd.  III,  631,  verneint,  wie  dies  vor  ihm  schon  durch  Dove 
u.  A.  geschehen  war.  Ich  kann  der  Auffassung  dieser  Gelehrten 
nicht  zustimmen ;  die  rechtliche  Verschiebung  war  schon  lange 
vorher  erfolgt,  und  ich  glaube,  dass  die  Frage  von  Anfang  an 
falsch  gestellt  war.  Die  Controverse  von  der  Superiorität  des 
Concils  konnte  nicht  eher  Berechtigung  bekommen ,  als  bis 
man  sich  über  den  Begriff  und  die  rechtlichen  Erfordernisse 
eines  allgemeinen  Concils  geeinigt  hatte.  An  diesem  Präjudi- 
cialpunkt  war  denn  der  oben  skizzirte  Streit  zum  Austrag  zu 
bringen,  und  die  Frage  musste  so  lauten ;  Hat  der  Papst  noth- 
wendig  eine  Stelle  im  Concil,  und  ist  zu  einem  conciliarischen 
Beschluss ,  respective  zur  rechtlichen  Verbindlichkeit  eines 
solchen  die  päpstliche  Zustimmung  erforderlich,  oder  nicht? 
Lautet  die  Antwort  ja  ^  dann  ist  eine  Absetzung  des  Papstes 
durch  das  Concil  unmöglich;  lautet  die  Antwort  nein,  dann 
hindert  selbst  das  vaticanische  Concil,  kein  Depositionsverdict, 
wenn  sich  dasselbe  mit  der  plenitudo  potestcUis  oder  dem 
kirchlichen  Souveränitätsbegriff  materiell  auch  schlecht  verträgt. 
Man  stellt  die  Frage  in  der  Regel  so:  Erfordert  ein 
Concilschluss  zu  seiner  rechtlichen  Verbindlichkeit  die  päpst- 
liche Bestätigung?  Diese  Frage,  welche  eine  besondere 
Untersuchung  verdient  und  nothwendig  macht  —  die  Appli- 
cation der  Begriffe  von  Gesetzesinhalt,  Sanction  und  Publi- 
cation  auf  das  conciliarische  Gesetzgebungsrecht  ist  bis  zur 
Stunde  noch  nicht  versucht  und  wird  uns  möglicher  Weise 
einmal  später  beschäftigen  —  kann  hier  nur  insoweit  einer  Prüfung 
unterzogen  werden,  als  sie  für  die  Absetzungsfrage  bedeutungs- 
voll ist,  und  dies  macht  keine  erheblichen  Schwierigkeiten. 
Sehen  wir  dabei  von  einer  Distinction  der  Bestätigung,  Geneh 
migung  und  Zustimmung  vollständig  ab.  Unser  ganzes  Interesse 
gipfelt  in  der  Frage:  Ist  zur  rechtsverbindlichen  Bedeutung 
eines  Concilschlusses  irgend  eine  Mitwirkung  —  nehmen  wir 
einmal  die  mildeste  Form  an :  eine  Zustimmung  —  des  Papstes 
erforderlich?  In  dieser  Hinsicht  nun  kann  schon  jetzt  Folgendes 
mit  Bestimmtheit  gesagt  werden.  In  monarchischen  Gemein- 
schaften kann  nur  der  Monarch  einen  festgestellten  Gesetzes- 
inhalt zum  Gesetze  erheben:   nur  er  sanctionirt,    nur  er  ist 

Zeitachrift  f.  d.  Privat-  u,  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  ^^ 
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Q-esetzgeber.  Sind  hier  besondere  Vertretungen,  Körperschaften 
n.  s.  w.  mitunter  als  gesetzgebende  Versammlungen  bezeichnet, 
so  heisst  dets  nur :  sie  haben  eine  nothwendige  Mitwirkung  bei 
Feststellung  des  Gesetzesinhalts.  Wenden  wir  das  auf  die 
kirchliche  Verfassung  an,  so  sagt  Hinschius,  Bd.  I,  S.  204, 
mit  vollem  Recht:  „So  lange  man  die  dogmatische  Grundlage 
des  Primats  festhält,  bedingt  es  die  Consequenz,  die  Verfassungs- 
gestaltung der  Kirche  als  eine  Monarchie  aufzufassen^,  das 
heisst  dann  aber :  das  conciliarische  Gesetz  gibt  der  Papst 
und  das  Concil  ist  nur  bei  Feststellung  des  Gesetzesinhalts 
betheiligt.  Die  Verfassung  der  katholischen  Kirche  ist  nämlich 
eine  monarchische:  „Auf  diesen  Einen  baute  er  seine  Kirche*" 
(Gypnan  de  unüate  eccL  p.  396^ ;  die  katholische  Kirchenver- 
fassung ist  aber,  wie  Hinschius  unbedingt  zustimmen  wird, 
nicht  etwa  erst  seit  dem Vaticanum,  sondern  längst  vorher,  nämlich 
gerade  so  lange  monarchisch,  als  man  in  der  Kirche  an  die 
dogmatische  Grundlage  des  Papstes  geglaubt  hat.  Dafür  ist 
aber  schon  ein  Gesetz  der  Kaiser  Valentinian  III.  und  Theo- 
dosius  II.  vom  Jahre  445  {Nov.  Theod,  24.  edit.  Ritter)  sehr 
lehrreich,  welches  anlässlich  der  Renitenz  des  Bischofs  Hilarius 
von  Arles  ergangen  ist.^)  Hier  wird  anerkannt,  dass  dasVer- 
dienst  des  heiligen  Petrus,  von  dem  die  bischöfliche  Würde 
ausgegangen,  ferner  das  Ansehen  der  Stadt  Rom,  endlich  auch 
die  Autorität  der  heiligen  Synode  von  Nicäa  den  Primat  der 
apostolischen  Stuhles  festgestellt  habe.^  Am  Schlüsse  heisst 
es :  „Ne  quid  tarn  episcopis  Gallicanis  quam  aliarum  provinciarum 
contra  consuetudinem  veterem  liceat  sine  vi  venerabilis 
papae  Urbis  aetemae  auctoritate  terUare,  8ed  hoc  Ulis  omni- 
busque  pro  lege  sit,  quidquid  sanxit  vel  sanxerit 
apostolicae  sedis  auctoritas.^  Ueber  den  Ursprung  des 
Papats  wollen  wir  mit  Hinschius  nicht  streiten,  für  uns 
genügt  an  dieser  Stelle  darauf  hinzuweisen,  dass  eine  aus- 
drückliche conciliarische  Formulirung  des  Dogmas  von  der 
monarchischen  Obergewalt  des  Papstes  auf  dem  Florentinum 
am  6.  Juli  1439  erfolgt  ist,  das  in  dem  diesbezüglichen  Schluss 
passus  die  Wendung  gebraucht:  „quemadmodem  etiam  in  gestis 

^)  Vergl.  hierüber,  sowie  überhaupt  über  die  älteren  Zeugnisse  des  Papats 
vor  Allem  Haass  en,  Der  Primat  des  Bischofs  von  Bom  und  die  alten  Patriarchal- 
kirchen.  1853,  S.  72  ff. 
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oeciimenicorum  concilorum  et  in  sacris  oanonibus  contim 
dieser  Grundlage  aus  forderten  denn  die  Concilsväter 
die  confirmatio  des  Papstes  und  schrieb  die  Geschäi 
des  vatieanischen  Concils  sogar  eine  päpstliche  Sanct 
vor:  jfifosque  sacro  aprobanie  concilio  tlla  (decreta  7 
decemirrms  statuimus  atque  sancimus  ut  lecta  sunt,* 

Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  der  Papst  inne 
Concils  selbst  eine  nothwendige  Stellung  hat,  odei 
Sinne  des  modernen  Staatsrechts  zu  reden,  ob  er 
Sanctionsbefugniss  auch  noch  eine  rechtlich  nothwend 
nähme  an  der  Feststellung  des  Gesetzesinhalts  be£ 
beispielsweise  der  deutsche  Bundesrath  als  Repräse 
Träger  der  deutschen  Souveränität  nicht  blos  in  eine 
lieh  allerdings  weniger  hervortretenden  Acte  die 
ertheilt,  sondern  daneben  noch  mit  dem  Reichstag 
schaftlich  den  Gesetzesinhalt  feststellt.  Beim  Papste  y 
insofeme  eine  Verschiedenheit  ersichtlich  sein,  als  c 
glied  der  Concilsversammlung  wäre,  allerdings  mit 
stisch  näher  zu  präcisirenden  Prävalenz,  nicht  aber 
sonderen  Organismus  neben  der  Versammlung  darsi 
landläufige  Auffassung  von  der  Superiorität  verkennt 
es  heisst:  Das  Concil  ist  die  Repräsentation  der 
kirche.  Die  repräsentative  Kirche  ist  die  Hierarchie, 
Papst  als  Haupt  und  die  Bischöfe  als  Glieder  dies 
chischen  Körpers.  Deshalb  ist  der  Papst  auch  das  ] 
Concils,  wie  die  Bischöfe  seine  Glieder,  und  die 
Stimmung  der  beiderseitigen  Willen  ist  daher,  se 
Lehre  vom  Papst  als  dem  caput  ecclesia  besteht,  da 
Postulat  eines  conciliarischenGesetzes.  Bereits  der  Syno 
der  Concilsväter  zu  Chalcedon  (451)  an  den  Papst 
hervor,  dass  ihnen  dieser  „wie  das  Haupt  den  Gli 
seinen  Legaten)  vorgestanden  habe":  „<o;  au  (x^,  ox 
^a  £  >.  ci>  V  i^YejjLÖveue;"  (H  a  r  d  u  i  n ,  tom.  II,  p.655).  Mag  nun 
was  den  Zeitpunkt  anlangt,  unsere  und  die  gegneri 
fassung  noch  so  weit  auseinandergehen,  darin  sind  v 
einig,  dass  die  erwähnte  Lehre  weit  vor  dem  Vatican 
In  welch  prävalirender  Weise  insbesondere  seit  dem 
sischen  Concil  —  das  neuestens  von  altkatholischer  S( 
würdiger  Weise  so  viel  gepriesene  Tridentinum  am 
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ausgenommen  —  der  päpstliche  Einflaas  sich  innerhalb  des 
Concils  geltend  machte,  mehr  als  die  Hälfte  der  Mitwirkung 
bei  der  Peststellung  des  Gresetzesinhalts  repräsentirend ,  ist 
jedem  Geschichtskundigen  bekannt.  Wir  können  daher  mit 
Bestimmtheit  sagen :  Bereits  nach  vorvaticanischem  Recht  hat 
der  Papst  bei  der  conciliarischen  Gresetzgebung  neben  der 
Sanctionsgewalt  auch  ein  unentziehbares  Recht  zur  Mitwirkung 
bei  Feststellung  des  Inhalts.  Was  bezüglich  der  Gesetzgebung 
gilt,  erleidet  in  analoger  Weise  Anwendung  auf  alle  materiellen 
Concilschlüsse ,  gleichgiltig,  ob  sie  die  Verwaltung  oder  die 
Urtheilssprechung  betreflfen. 

Gilt  insbesondere  auch  die  Gerichtshoheit  als  ausschliess- 
liches Attribut  des  Souveräns,  so  widerstreitet  es  schnurstracks 
der  Logik ,  den  Papst  unter  den  Urtheilspruch  der  auf  dem 
Concil  ver  sammelten  Bischöfe  zu  beugen,  die  ihn  doch  nur 
in  seinem  Namen  verurtheilen  könnten.  Dass  ferner  der  Papst 
der  höchste  Richter  in  der  Kirche  sei,  hat  bereits  das 
Concil  von  Sardica  c.  4  (Migne,  tom.  56,  p.  402)  ausge- 
sprochen, und  auf  dem  Concil  von  Chalcedon  erklärten  die 
Legaten  des  apostolischen  Stuhls:  »Der  heiligste  und 
gottseligste  apj^teTcCdxoxo?  ttj?  (jt.sYa^>)?  xal  Tupetr- 
ßuT^pa;  'PcifJiT]^  hat  durch  uns ,  die  gegenwärtige  heilige 
Synode  (St*  i^(xc5v  xal  t^  TuapoOcnj^  aytayrdcTj]^  <rjvdSou)  .... 
den  Dioskorus  der  bischöflichen  Würde  entkleidet  und  von 
der  Ausübung  jeder  priesterlichen  Handlung  entfernt."  (Har- 
duin,  tom.  II,  p.  345.)  Die  Synode  von  Rom  503  (Harduin, 
tom.  II,  p.  967,  970)  hat  sodann  bereits  ausgesprochen,  dass 
der  Papst  keinem  irdischen  Richter  unterworfen 
sei.  Vor  Allem  aber  betonen  wir  nochmals:  Wie  das  Concil 
als  die  Repräsentation  der  üniversalkirche  eine  Versammlung 
der  Bischöfe  unter  dem  Papst  als  ihrem  Haupt  ist,  so  kann 
für  alle  Abstimmungen  auch  nur  insoweit  von  einem  Concil- 
schluss  die  Rede  sein,  als  das  Votum  der  Bischöfe  die  Zu- 
stimmung des  Papstes  findet.  Hiermit  ist  aber  die  Ab- 
setzung eines  Papstes  rechtlich  unmöglich.  Es  mag  dies  unter 
umständen  zu  beklagen  sein.  Nichtsdestoweniger  ist  es  aber 
geltendes  Recht. 

Wir  kommen  zu  dem  Resultat: 
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4.  Der  geisteskranke  Papst  bleibt  im   Besitze  seiner 
WOrde  und  Jurisdiction;   er  ist  aber   in  der  Ausübung 
Rechte  behindert,  ohne  dass  für  jene  anderweitig  gesori 

Das  erste  ist  die  nothwendige  Consequenz  unserer 
Ausführungen.  Geht  der  Papst  in  Folge  einer  Geiste 
heit  seines  Primates  nicht  ipso  iure  verlustig,  kann  < 
abgesetzt  werden  und  ist  auch  eine  Stellvertretung 
schlössen,  so  bleibt  er  eben  Papst  und  im  VoUbesit: 
Macht.  Die  Rechtsfähigkeit  wird  auch  sonst  durch  W 
nicht  berührt :  „Nam  furiosus  licet  uxorem  ducere  nat 
retinere  tarnen  matrimonium  potest  .  .  .  adeo  autem  ret 
potestatis  pater  ßiriosm^  (1.  8  D.  1,  6).  In  gleicher  W 
stimmt  das  canonische  Recht:  ^^Neque  ßin'osus,  neque 
matrimonium  contrahere  possunt;  sed  si  contractum  fuer 
separentur^  (c.  26,  C.  XXXII,  q.  7),  und  Gratian  mac 
zu  die  Anmerkung:  „Manet  enim  inter  eos  quodam  % 
coniugale^  (pars.  VII).  Also  die  Rechtsfähigkeit  eines  < 
kranken  bleibt  bestehen,  seine  rechtliche  Handlungsß 
aber  geht  wegen  eingetretener  Willensunfähigkeit  verlo 
er  kann  ein  Rechtsgeschäft  mit  Giltigkeit  nicht  mel 
nehmen:  „furiosits  nullnm  negotium  contrahere  potest.^ 
50,  17.)  Dieser  Grundsatz  gilt  gleichmässig  im  kirchlicl 
im  weltlichen  Recht ;  er  ist  das  logische  Postulat  jeder 
Ordnung.  Rechtshandlungen  der  Geisteskranken  sind 
und  unverbindlich,  da  ^propter  alienationem  meräds  l 
non  potuerit  intervenire  consensua^,  (c.  24,  X.  4,  1.)  Insbe 
ist  durch  unsere  Ausführungen  über  die  bischöfliche  und 
liehe  Coadjutorie  bewiesen,  dass  die  Rechtsfähigkeit  der  h 
deten  Kirchenbeamten  durch  Irrsinn  nicht  berührt,  dage^ 
Ausübung  der  diesbezüglichen  Rechte  behindert  wird.  S( 
auch  der  Papst  Träger  der  Primatialgerechtsame,  aber  wi 
Ausübung  dieser  Rechte,  welche  eine  Vertretung  nicht  ge 
thuty  ist  nichtig,  nicht  blos  auf  dem  Rechts-,  sondern  ai 
dem  dogmatischen  oder  Glaubensgebiet.  Die  Unfehlbar!^ 
definirenden  Papstes  gründet  sich  nach  der  Vaticanisch 
stitution  auf  den  dem  Papst   im  h.  Petrus  verheissene 
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liehen  Beistand,  die  „asststentia  divina^.  Ohne  in  eine 
Ejritik  der  über  die  Art  und  Natur  dieser  Assistenz  hervor- 
getretenen circa  zwanzig  verschiedenen  AuflPassungen  einzu- 
gehen, kann  hier  mit  Sicherheit  gesagt  werden,  dass  die 
göttliche  Hilfeleistung  nicht  als  Inspiration  oder  Offenbarung 
angesehen  werden  darf;  unter  Annahme  der  Inspiration 
könnte  das  Sprachrohr  des  göttlichen  Willens  allerdings 
selbst  das  sonst  untauglichste  Instrument,  der  Mund  eines 
geisteskranken  Papstes  sein.  Der  Beistand  dagegen  setzt 
ein  eigenes  menschliches  Bemühen,  Forschen  und  Arbeiten 
geradezu  voraus,  und  schliesst  deshalb  den  irrsinnigen 
Papst  von  der  cathedra  aus.  Die  Unfehlbarkeit  des  Papstes 
ist  nicht  anders  fundamentirt  als  diejenige  der  Concilien.  In 
welchem  Maasse  diese  aber  von  der  Nothwendigkeit  eigener 
Arbeit  überzeugt  waren,  zeigt  jedes  Blatt  ihrer  Ge- 
schichte. 

Schon  der  heil.  Petrus,  den,  wie  Cyprian,  Ep.  71,  treffend 
sagt,  „der  Herr  als  den  Ersten  ausgewählt  und  auf  den  er 
seine  Kirche  gebaut  hat,  trat  in  dem  Streit;  den  er  mit  Paulus 
über  die  Nothwendigkeit  der  Beschneidung  hatte,  nicht  über- 
müthig  und  anmassend  auf;  sich  etwa  darauf  berufend;  .dass 
er  den  Primat  habe  und  ihm  die  novelU  et  posteri  gehorchen 
müssten,  sondern  er  liess  den  Bath  der  Wahrheit  zu,  und 
ging  auf  die  von  Paulus  entwickelten,  der  Lehre  entsprechen- 
den Vemunftgründe  ohne  Schwierigkeiten  ein".  So  handelte 
der  erste  Papst  der  Kirche,  und  er  gab  damit  genügend  zu 
verstehen,  dass  auch  einer  ex  sese  unfehlbaren  Entscheidung 
der  Elirche  das  Forschen  vorausgehen  müsse.  Damit  kann  aber 
die  Unfehlbarkeit  keine  Prärogative  eines  irrsinnigen  Papstes 
mehr  sein. 

Die  Itechtslage  lässt  sich  somit  so  formuliren :  Der  geistes- 
kranke Papst  bleibt  Papst  und  damit  im  Besitz  seiner  Rechte, 
aber  er  ist  in  der  Bethätigung  seiner  Rechte  bis  zur  völligen 
Unbeweglichkeit  gebunden.  Ist  dem  aber  so,  dann  steht  fest, 
dass  hier  zwischen  den  realen  Bedürfnissen  und  der  Rechts- 
ordnung ein  Widerspruch  besteht.  Letztere  ist  unzureichend 
und  muss  daher  geändert  werden.  Wir  sind  hier  noch  gerade 
so  weit  zurück,    wie   die  Staatsgesetzgebungen  vor  der  Ein* 
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fühmng  der  Regentschaftsgesetze,  wo  die  Folgen  de 
Wahnsinns  nur  durch  Staatsstreiche,  also  durch  n 
Acte,  beseitigt  werden  konnten. 

Wie  die  Irrsinnslehre  vor  dem  Souveränität« 
machte  und  ein  crimen  laeaae  maiestatis  zu  begehe 
so  verschliessen  fromme  Leute  bis  zur  Stunde  a 
Möglichkeit  der  Geisteskrankheit  eines  Papstes  ä 
Augen.  Die  realen  Thatsachen  haben  aber  auf 
lichem  Gebiete  mit  Kraft  Berücksichtigung  geford 
wäre  zu  wünschen ,  dass  man  hieraus  auch  für  c 
recht  zu  lernen  verstünde. 

In  welcher  Richtung  soll  nun  eine  Aenderui 
Das  leitende  Princip  muss  das  sein,  dass  die 
sich  in  den  Bahnen  der  katholisch-kirchlichen  ^ 
principien  hält.  Eine  Absetzung  ist  daher  aus 
Gründen,  weil  dieselbe  der  Unantastbarkeit  d 
widerspricht,  wie  aus  formellen  Gründen,  w 
setzender  Gerichtshof  fehlt,  von  der  Hand  zu  y 
Coadjutorie  ist  unausführbar,  weil  eine  Vertretu 
ganzen  Umfang  der  Primatialrechte,  ihrer  höchst 
Natur  entsprechend,  undenkbar  ist.  Somit  bleibt 
Papst  trotzdem  inactivirt  werden  soll,  nichts  übr 
constatirten  Irrsinn  zum  besonderen  Erlöschun 
machen.^)  Die  Constatirung  halte  ich  unseren  en 
Verhältnissen  entsprechend  für  wesentlich.  Streng 
sollte  es  bei  der  Frage  der  Giltigkeit  einer  Rec 
auf  die  augenblickliche  Geistesfreiheit  ankommen, 
dies  auch  das  canonische  Recht  in  Uebereinstimmu 
römischen  Recht  bestimmt,  vorangehende  und  folg( 
Störung  irrelevant  ist  und  lucida  tntervalla  Gcütigkei 
Dies  hat  aber  eine  grosse  Rechtsunsicherheit  zur 
besondere  wäre  man  päpstlichen  Gesetzen  gege] 
Umständen  in  beständigen  Zweifeln.  Die  neu< 
gesetzgebuDgen    haben     daher    für     ihr    Gebiet 


^)  Ob  es  sieb  empfieblt,  ausnabmsweise  bezüglicb  dei 
Schisma  und  Häresie  znm  Erlöscbaogsgnind  umznprägeD,  ist 
wir  am  liebsten  bejahen  möchten,  hier  aber  nicht  weiter  beha 
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Institut  der  gerichtlichen  Wahnsinnigkeitserklärung  oder 
das  Entmündigungsverfahren  insoferne  eine  beruhigende  Aen- 
derung  geschaffen,  als  erst  der  gerichtliche  Ausspruch  unmittel- 
barer Aufhebungsgrund  der  Handlungsfähigkeit  wird.  Die 
Nuancirungen  der  einzelnen  Gesetzgebungen  sollen  uns  hier 
nicht  beschäftigen.  Wir  wünschen  nur  für  unseren  Fall,  die 
Beclaration  möge  die  Wirkung  bekommen,  dass  sie  die 
Handlungsfähigkeit  rechtlich  behebe  und  dann  aber  auch  für 
immer  in  gleicher  Weise  wie  der  Verzicht  den  Verlust  der 
päpstlichen  Würde  begründe.  Was  die  Giltigkeit  der  vor 
der  Irrsinnsdeclaration  vorgenommenen,  bereits  dem  Verdacht 
ausgesetzten  päpstlichen  Amtsaote  betrifft,  so  glauben  wir, 
dass  dogmatische  Definitionen  der  Natur  der  Sache  gemäss 
im  Falle  nachgewiesener  Willensunfähigkeit  ungiltig  sind  und 
auch  in  Zukunft  ungiltig  bleiben  müssen.  Bezüglich  der  gesetz- 
geberischen Acte  dürfte  —  natürlich  de  lege  ferenda  gesprochen  — 
in  diesem  Falle  der  entgegengesetzten  Auffassung  der  Vorzug 
zu  geben  sein.  Möge  sodann  eine  umfassende  Monographie 
über  den  Einfluss  der  Geisteskrankheit  auf  die  Ausübung  der 
kirchlichen  iura  ordinis  et  jurisdicHoms  die  vielen  im  Detail 
noch  vorhandenen  Schwierigkeiten  beheben  und  damit  gleich- 
zeitig in  andere  dunkle  Gebiete  des  Eirchenrechts  Licht 
bringen ! 

Die  Constatirung  würde  in  der  einfachsten  Form  und 
der  discretionären  Natur  der  Lage  am  angemessensten  durch 
das  CardinalscoUegium  auf  Grund  ärztlichen  Gutachtens  er- 
folgen. Da  sie  nur  Declarativeffect  hat»  so  wird  dadurch  das 
CardinalscoUegium  nicht  übergeordnet,  wohl  aber  besässe  es 
alsdann  eine  Befugniss,  welche  dem  mit  der  Fürsorge  für  die 
ordentliche  Besetzung  des  päpstlichen  Stuhles  betrauten  päpst- 
lichen Senat  füglicher  Weise  zugesprochen  werden  sollte,  die 
er  aber  bis  zur  Stunde  nicht  hat. 

Um  einem  immerhin  möglichen  Cliquenwesen  zu  steuern, 
welches  vielleicht  einmal  die  starke  Hand  eines  energischen 
und  unangenehmen  Oberhauptes  schmerzlich  empfinden  oder 
die  farblose  Regierung  eines  willensschwachen  oder  weniger 
befähigten  Papstes  durch  eine  brsinnsdedaration  beseitigen 
möchte,  würde  es  sich  empfehlen,  der  ^/j  Majorität  des  Wahl- 
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körpers  eine  *U  Majorität  des  DeclarationscoUegiums  gegen- 
überzustellen. Es  entspricht  zudem  der  Gerechtigkeit,  ein 
solch  folgenschweres  und  in  festgegründete  Rechte  so  ein- 
schneidendes Verfahren  möglichst  auf  Einhelligkeit  zu  gründen. 
Der  Katholik  hofft,  dass  das  schwere  Verhängniss  der 
Geisteskrankheit  eines  Papstes  nie  über  die  Kirche  herein- 
brechen möge,  dem  Canonisten  aber  liegt  ob,  die  Möglichkeit 
desselben  im  Auge  behaltend,  eine  Gesetzgebung  zu  empfehlen, 
welche  die  unheilvollen  Wirkungen  desselben  möglichst  para- 
lysirt. 
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vm. 
Die  Entwickelung  im  Recht. 

Von 

Prof,  Dr.  J.  Kohler 

in  Wünbnrir. 

Motto  :  „Gerechtigkeit  ist  die  Seele  der  Welt." 

(Bodenstedt,  die  Lieder  und  Sprüche 
des  Omar  Chajjam,  S.  42.) 

Die  vergleichende  Bechtsgeschichte  ist  eine  Wissenschaft 
neuesten  Datams.  Zur  Zeit  unserer  juristischen  Studien  hatten 
noch  die  Wenigsten  eine  Ahnung  davon,  dass  hier  die  tiefsten 
Wurzeln  der  Bechtsgeschichte  und  der  Rechtsphilosophie  ein- 
schlagen ,  und  wenn  wir  unseren  Lehrmeistern  vor  nicht  ganz 
20  Jahren^  als  wir  noch  selbst  in  den  Hörsälen  als  Schüler 
lauschten,  von  dem  Rechte  der  ürvölker  gesprochen  hätten, 
so  wäre  man  wohl  ebenso  unsympathisch  davon  berührt  gewesen, 
wie  die  eleganten  Humanisten  des  16.  Jahrhunderts,  wenn  man 
ihnen  von  der  Sprache  der  Hottentotten  oder  Buschmänner 
erzählt  hätte.  Aber  heutzutage  ist  bereits  die  Lösung  in 
Aller  Munde.  Wenige  werden  sich  dem  Banne  der  öffent- 
lichen Meinung  entziehen  können,  Wenige  bezweifeln,  dass  die 
vergleichende  Rechtswissenschaft  sich  den  Weg  bahnen  wird, 
ebenso  in  die  Hallen  der  Wissenschaft,  wie  in  die  Hörsäle  des 
Rechts.  Und  wie  die  Germanistik  durch  die  reichen  Resultate, 
welche  sie  uns  Tag  für  Tag  in  den  Schooss  streut,  ihre 
Existenzberechtigung  auf  das  Glänzendste  documentirt,  so  wird 
auch  einst  die  vergleichende  Rechtsgeschichte  durch  die  Fülle 
ihrer  Resultate,  durch  die  Weite  ihrer  Aper9us,  durch  die 
Cultivirung  des  rechtshistorischen  Tactes  es  reichlich  lohnen, 
dass  man  ihr  eine  Stätte  des  Wirkens  bereitet  hat. 


■£^. 
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Die  Ueberliefemiigen  des  römisches  Rechts,  wie  die  Denk- 
mäler der  römischen  Sprache,  fuhren  uns  gar  früh  in  eine 
Periode,  welche  sich  in  Nacht  und  Nebel  hüllt;  und  auch  dem 
grössten  Scharfblick  wird  es  nicht  gelingen,  diesen  Schleier 
zorückzustreifen  und  in  das  Walten  und  Werden  zu  blicken, 
welches  in  der  fernen  Tiefe  historischer  Vergangenheit  gespielt 
hat;  und  Alles,  was  zu  conjecturiren  versucht  wird,  läuft  in 
speciöses  Hypothesiren  hinaus,  —  insbesondere  wenn  es  dem 
Forscher  nicht  gegeben  ist,  sich  in  die  Denkungs-,  Fühlungs- 
und Anschauungsweise  vergangener  Zeiten  hineinzuleben,  wenn 
der  Forscher  die  spärlichen  Trümmer  des  ehemaligen  Eechtslebens 
nach  den  heutigen  Lebenszielen  zu reconstruiren  versucht,  —  dem 
Ethnologen  vergleichbar,  welcher  die  Waffenüberreste  aus  der 
Pfahlbautenzeit  nach  dem  Muster  der  heutigen  Schusswaffen  zu- 
sammenstellen zu  können  vermeinte.  Tiefer  als  das  römische,  führt 
uns  das  germanische  Recht  zurück  in  die  Urzeiten ;  aber  auch 
die  ältesten  Quellen  des  germanischen  Rechts,  Tacitus,  die 
lex  Salica,  die  ältesten  ürkundenzeugnisse  bieten  uns  viele 
der  alten  Institutionen  theils  höchst  lückenhaft,  theils  in  ab- 
sterbender, verkümmerter  Gestalt.  Und  so  stehen  wir  denn 
in  der  Rechtsgeschichte  auf  dem  Punkt,  auf  welchem  der 
Sprachforscher  steht,  wenn  er  den  Denkmälern  des  lateinischen 
und  des  germanischen  Sprachstammes  bis  zu  ihren  ersten  An- 
fängen nachgegangen  ist,  wo  ihm  ein  scheinbar  unüberwind- 
liches Fragezeichen  in  den  Weg  tritt.  Welche  Evolutionen 
hat  die  Sprache  durchgemacht,  um  bis  zu  dem  organischen 
Kunstbau  zu  gelangen,  welchen  diese  beiden  vollendeten  Sprach- 
systeme darbieten?  Wie  erklärt  sich  die  eclatante  Verwandt- 
schaft auf  der  einen  Seite,  die  eminente  Differenzirung  auf 
der  anderen?  Bei  der  Sprache  hat  nun  die  vergleichende 
Sprachforschung  die  Antwort  gegeben;  sie  hat  uns  die  Ele- 
mente der  Sprache  nachgewiesen;  sie  versucht  zu  zeigen, 
wie  die  Sprache  von  dem  ersten  Ausdrucke  der  menschlichen 
Noth,  von  dem  ersten  Auflallen  des  menschlichen  Bedürfnisses 
in  ständiger  Fortentwicklung  zum  zuverlässigen  Organe  des 
menschlichen  Yorstellungsvermögens  geworden  ist,  so  dass  sie 
die  feinsten  Ideensublimate  darzustellen,  die  leichtesten  Gefühls- 
nuancen verständlich  wiederzugeben  vermag;  sie  zeigt  uns, 
wie,  aus  der  Ursprache  sich  abzweigend,  nach  analogen    und 
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doch  wieder  verschiedenen  Gesetzen  die  einzelnen  Sprachen 
sich  fortgebildet  haben,  wie  in  der  Sprachbildung  das  grosse 
Gesetz  der  organischen  Natur,  Einheit  in  der  DifPerenzirung, 
sich  bewährt. 

Die  gleiche  Aufgabe,  wie  auf  dem  Gebiete  der  Sprache 
die  Sprachwissenschaft,  hat  auf  rechtlichem  Gebiete  die  ver- 
gleichende ßechtswissenschaffc  zu  erfüllen;  sie  hat  uns  zu 
geleiten  durch  die  ersten  Uranfange  des  Rechts  hindurch  bis 
SU  jener  Höhe,  auf  welcher  uns  die  sogenannte  historische 
Rechtswissenschaft  die  Hand  zu  bieten  vermag.  Allerdings 
wäre  .  eine  solche  Wissenschaft  ein  eitler  Wahn ,  wenn  das 
Recht  eine  Zufallsschöpfung,  ein  eitles  Spiel  der  Laune  wäre, 
80  dass  uns  das  Studium  der  Völker  zwar  Rechte  bieten 
wurde,  aber  kein  Recht,  zwar  eine  interessante  Fülle  von 
Einzelheiten,  aber  doch  nur  ein  chaotisches  Nebeneinander: 
keinen  Organismus,  keine  gesetzmässige  Evolution.  Glücklicher- 
weise hat  es  keine  Gefahr,  an  diesem  Bedenken  zu  straucheln ; 
denn  darüber  kann  heutzutage  kein  Zweifel  mehr  obwalten, 
dass  das  Recht  nicht  eine  zufällige  Schöpfung  müssiger  und 
unmüssiger  Stunden,  sondern  das  Erzeugniss  einer  der  Mensch- 
heit innewohnenden  vernünftigen  Triebkraft  ist,  ein  socio- 
logischer  Process,  welcher  durch  die  Coexistenz  vernünftiger 
Wesen  mit  ihren  leiblichen  und  geistigen  Bedürfiiissen  mit 
Nothwendigkeit  hervorgetrieben  wird^),  und  welcher  daher 
wie  jeder  Process  der  vernünftigen  Entwickelung,  seine  Princi- 
pien  seine  ewigen  Gesetze  hat. 

Noch  eine  andere  Erkenntniss  weist  uns  den  Weg  durch 
das  Gebiet  der  unzähligen  Entwickelungskreise,  in  welchen  die 
Idee  des  Rechtes  nach  Entfaltung  ringt  —  die  Erkenntniss 
von  der  principiellen  Gleichheit  der  menschlichen  Entwickelungs- 
factoren  bei  den  verschiedensten  Stämmen  der  Menschheit ;  ist 
diese  Erkenntniss  sicher,  so  ist  es  ebenso  sicher ,  dass  die  Resul- 
tate der  Rechtsbildung  auf  einer  bestimmten  Stufe  der  Ent- 
wickelung bei  den  verschiedensten  Stämmen  zwar  secundäre 
Differenzirungen ,  aber  innerhalb  dieser  Differenzirungen  eine 
principielle  Einheit   aufweisen   müssen.  ^)    Diese  Erkenntniss 

^)  Siehe  meine  Abhandlang  in  der  Zeitsclirift  für  yergleichende  Beohts- 
wissenschaft.  III,  S.  161  f. 

')  Vgl.  meine  Abhandlung   in  der  kritischen  Vierteljahresschrift.  N.  F, 

IV.  S.  176  f. 
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aber  ist  eine  der  glänzendsten  Errungenschaften  der  modernen 
Ethnologie.  Nicht  nur  allgemeine  Aehnlichkeiten ,  sondern 
die  frappantesten  Analogien  im  Einzelnen,  Analogien  nicht  nur 
bezüglich  naheliegender  naturgemässer  Institutionen,  sondern 
auch  bezüglich  der  seltsamsten  barocksten,  verzerrtesten  Völker- 
sitten hat  die  ethnologische  Wissenschaft  dargethan  »)  :  Ana- 
logien, welche  keine  Entlehnungen,  sondern  unabhängige  Aehn- 
lichkeitsbildungen  sind,  weil  sie  bei  Stämmen  auftreten,  zwischen 
welchen  keine  Spur  eines  ethnischen  Verkehrs  aufzufinden  ist. 
Diese  Erkenntniss,  auf  das  Recht  angewandt,  erweitert  unseren 
historischen  Horizont  in  unabsehbarer  Weise ;  die  dichten  Nebel, 
welche  sich  auf  die  Urzeiten  gelagert  haben,  lichten  sich ;  in  den 
Rechtsbildungen  der  jetzigen  Naturvölker  finden  wir  das  Analo- 
gen derjenigen  Rechtszustände,  in  welchen  unsere  TTrurväter  in 
Zeiten  gelebt  haben,  von  welchen  jede  Erinnerung  verhallt,  jede 
Kunde  verklungen  ist.  *)  Und  wie  könnte  es  gerade  bei  dem 
Rechte  anders  sein:  Hunger  und  Liebe  sind  von  jeher  die 
Urtriebe  des  Menschengeschlechtes  gewesen ;  die  Sorge  füir 
das  Individuum,  wie  die  Sorge  für  die  Gattung  haben  die 
Menschheit  durchwühlt,  in  unerschöpfliche,  endlose  Conflicte 
geführt;  Hunger  und  Liebe  sind  allerorten  die  Geburtsstätten 
des  Rechts  gewesen:  ihre  Urgewalt  hat  eine  rechtliche  Insti- 
tution über  die  andere  aus  ihrem  Schoosse  geboren. 

Nunmehr  enthüUt  sich  uns  die  unermessliche  Tragweite 
der  neuen  Wissenschaft.  Wie  uns  die  Sprachforschung  von 
den  schüchternsten  Keimen  der  Spraclibildung  durch  die 
zusammensetzenden ,  agglutinirenden  Sprachformen  hindurch 
zu  den  flectirenden,  und  bei  diesen  wieder  von  den  niedersten 
bis  zu  den  höchsten  Sprachgebilden  zu  führen  unternimmt,  so 
hat  die  vergleichende  Rechtswissenschaft  die  Aufgabe,  uns  von 
der  Zeit  des  ersten  Dämmerns  des  Rechtsgefühles  bis  zu  jenen 
Zeiten  zu  geleiten,  wo  das  Recht  zum  mächtigen  Baume 
geworden  ist,  welcher  die  Welt  beschattet. '^)  Wenn  wir  diesen 
Weg  betreten,  so  beschleicht  uns  ein  geheimer  Schauer  über 
die  furchtbaren  Anstrengungen,  welcher  die  Menschheit  bedurfte, 

^)  Vgl.  meine  Abhandlung  in  der  Zeitschrift  f.  vergleichende  Rechts - 
Wissenschaft.  V,  S.  400  f. 

*)  Vgl.  meine  Abhandlung,  krit.  Vierteljahresschrift.  N.  F.  IV,  S.  175  f. 
')  Vgl.  auch   meine  Schrift:    Das  Becht  als  Coltnrerscheinnng.  S.  5  f. 
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um  selbst  die  scheinbar  nächsten  rechtlichen  Institutionen  hervor- 
zurafen.  Bis  die  Ehe  in  unserem  Sinne,  die  eheliche  Kindschaft, 
der  obligatorische  Vertrag,  bis  der  über  alle  Gtesammtinter- 
essen  wachende  Staat  sich  gebildet  hatte,  bedurfte  es  eines  furcht- 
baren Aufwandes  menschlicher  Kraftäusserungen,  welche  nicht 
nur  Individuen,  sondern  Völker  verschlungen  haben ;  Tausende 
von  blühenden  Existenzen  wurden  geknickt.  Tausende  von 
Herzen  gebrochen,  Ströme  Blutes  wurden  vergossen,  bis  ein 
neuer  fruchtbarer  Gedanke  seinen  siegreichen  Einzug  gefeiert 
hat ;  ganz  so,  wie  es  der  gewaltigen  Anspannung  aller  Natur- 
kräfte bedurfte,  um  unsere  jetzige  organische  Welt  aus  den 
unvollkommenen  Bildungen  hervorzutreiben.  Und  so  bietet  die 
vergleichende  Rechtsforschung  einen  Evolutionismus  des  Rechts, 

—  allerdings  nicht  jene  öde  sterile  Art  des  Evolutionismus, 
welche  jede  Entwicklung  aus  dem  zufälligen  äusserlichen  Zu- 
sammentreffen mechanischer  Einzelfactoren  ableitet,  sondern 
jene  geistige  AuflPassung  desselben,  welche  eine  dem  Welt- 
processe  innewohnende  vernünftige  Entwickelungstendenz  an- 
nimmt, ein  Entwickelungsbestreben,  welches  sich  nur  eben  der 
mechanischen  Factoren  bedient,  um  seine  Zwecke  zu  verwirk- 
lichen. 

Die  Evolution  muss  sich  durchringen  durch  eine  Fülle 
des  widerstrebenden  Materiales,  sie  hat  sich  durchzuringen 
durch  eine  Fülle  menschlichen  Missverstandes,  durch  Starrheit, 
TJnbeugsamkeit,  Zähigkeit  und  Trotz;  aber  sie  weiss  sich 
durchzuringen,  und  wo  ihr  der  gerade  Weg  verschlossen  ist, 
weiss  sie  auf  einem  Umwege  das  Ziel  zu  erreichen;  wo  ihr 
Starrheit  und  Sprödigkeit  im  Wege  steht,  weiss  sie  durch  Jahr- 
hunderte langen  Verwitterungsprocess  das  Material  zu  zer- 
bröckeln; durch  Hunderte  von  Spalten  und  Ritzen  weiss  sie 
ihre  Wurzeln  einzusenken,  und  unmerklich  stirbt  eine  Periode 
ab,  um  einer  anderen  Lebensform  die  Stätte  zu  bereiten.  Und 
nennt  man  diesen  Entwickelungsgang  unvollkommen,  weil  er 
nicht  mit  der  Schnelligkeit  des  Blitzes  fährt,  so  sind  dieses 
eben  UnvoUkommenheiten ,  welche  in  der  Widerstandskraft  des 
Materiales  liegen,  mit  welchem  die  Entwickelung  zu  kämpfen 
hat;  es  sind  UnvoUkommenheiten,  wenn  man  das  Ziel  und 
nur   das  Ziel  in's  Auge  fasst :    aber  auch  der  Weg   zum  Ziel 

—  und  würde  er  durch  Aeonen  führen   —  hat  seine  Berech- 
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tigang.  Die  Zeit  ist,  philosophisch  betrachtet,  nur  ein  unter- 
geordnetes Element  in  der  Erscheinung  der  Dinge ;  auch  hier, 
wie  überhaupt  in  der  Natur,  ist  die  Vollkommenheit  nicht 
nach  menschlichem  Maassstabe  zu  bemessen :  denn  der  Mensch 
ist  ein  zeitlich  begrenztes  Einzelwesen,  er  ist  nicht  das  Maass  der 
Dinge.  •) 

DieEntwickelung  bedient  sich  der  Menschen  und  der  Völker 
gegen  ihren  Willen  ') ;  von  unerklärlichen  Ahnungen,  Aspira- 
tionen ergrifPen,  glauben  sie  ein  verlorenes Elleingut  zu  suchen,  und 
ein  Schatz  culturellen  Fortschrittes  fallt  ihnen  in  den  Schooss  ; 
ein  Ahnen  und  Bangen  durchzieht  Hamlet,  unerklärliche 
Gefühle  halten  seine  Hand  zurück  —  das  Schwert  bleibt  in 
der  Scheide  und  die  Blutrache  wird  zurückgedrängt.®)  Der 
Ehrgeiz  eines  macedonischen  Halbbarbaren  zerstörte  das  per- 
sische Reich,  und  eine  Fülle  orientalischer  Cultur  ergoss  sich 
über  den  Occident. 

Nunmehr  sind  wir  föhig,  die  unendlichen  Segnungen  der 
Cultur  zu  ermessen ;  wir  werden  nicht  mehr  von  den  goldenen 
Zeiten  der  Naturvölker  sprechen,  aus  denen  uns  die  Cultur  in 
das  Elend  geführt  habe;  vielmehr  werden  wir  die  Cultur 
begrüssen  als  die  Leuchte,  die  uns  aus  dunkler  Nacht  in  die 
S.egionen  des  Lichtreiches  geleitet  hat.  Und  das  gibt  uns 
zugleich  für  die  Zukunft  den  höchsten  Trost,  den  die  Wissen- 
schaft gewähren  kann:  dass  nämlich  der  Menschheit  ein 
besseres  Lebensziel,  eine  höhere  Daseinsform  beschieden  ist. 
Darum  frisch  eingegriffen  in  die  Speichen  der  Cultur-  und 
Rechtsentwickelung  I  Je  gewaltiger  ihr  eure  Kraft  einsetzet, 
umso  schneller  wird  die  Menschheit  höheren  Zielen  zugeführt, 
umso  bälder  eine  Aufgabe  der  Menschheit  um  die  andere 
erfüllt !     So  gross  auch  die  Leiden  und  Schmerzen  sind,  unter 


^  Alles,  was  man  gegen  die  Teleologie  vorgebracht  hat,  trifft  nur  die 
anthropomorphistische  oder  indiyidnalisirende  Teleologie,  welche  überall  den 
menschlichen  Maassstab  anlegt,  oder  welche  verkennt,  dass  die  Menschheit  einen 
Organismus  bildet ,  in  welchem  die  Individuen  nur  als  Entwickelnngsfactoren 
in  Betracht  kommen. 

^  Vgl.  meine  Abhandlung  fiber  Bechtsgeschichte  und  Weltentwickelang. 
Zeitschr.  f.  vgl.  Rechtswissenschaft.  V,  S.  328  f. 

B)  Was  man  gegen  meine  Hamletinterpretation  vorgebracht  hat,  beruht 
auf  den  seltsamsten  ästhetischen  Missverständnissen.  Vergesslicher  Shake- 
speare!   Warum  hast  du  deinem  Hamlet  nicht  sein  Fdbula  docet  mitgegeben? 
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welchen  die  Menschheit  zuckt,  sie  haben  ihre  vernünftige 
Bedeutung,  ihre  evolutionistische  Aufgabe»);  denn  zu  jedem 
historischen  Fortschritt  des  Menschengeschlechtes  gehört  „das 
Leiden**!®);  wenn  eine  Festung  zu  erstürmen  ist,  müssen 
Tausende  fallen,  und  nur  über  Leichen  pflanzt  sich  die  Sieges- 
fahne auf.  Auch  Sarastro's  Reich  triumphirt  erst,  nachdem 
Pamina  geraubt  ist :  Unrecht  und  Leiden  bilden  das  Erdreich, 
auf  welchem  die  Blume  des  Rechtes  erblüht ! ") 

Und  welches  ist  das  letzte  Ziel  der  Menschheit  mit 
ihrem  Streben  und  Ringen  ?  Die  Frage  ist  philosophisch,  aber  auch 
das  Recht  hat  daran  Theil,  denn  das  Recht  ist  ein  Hauptfactor 
des  menschlichen  Fortschrittes.  Das  Ziel  der  menschlichen  Ent- 
wickelung  aber  ist  die  Verbindung  mit  dem  ööttlichen  durch  das 
Erkennen  (als  Wissenschaft),  durch  das  Erschauen  (als  Kunst) 
und  durch  das  metaphysische  Empfinden  (als  Religion).  Die 
Pflege  aller  dieser  höchsten  Güter  ist  nur  in  geläuterten 
socialen  Zuständen  möglich,  in  Zuständen,  wie  sie  nur  das 
Recht  schaffen  kann ;  die  Rechtswissenschaft  ebnet  —  indem  sie 
an  der  Fortbildung  dieser  Zustände  arbeitet  —  die  Wege,  auf 
welchen  Wissenschaft,  Kunst  und  Religion  ihren  Triumphzug 
feiern.  Aber  nicht  in  dieser  preiktischen  Bethätigung  erschöpft 
sich  die  Aufgabe  der  Jurisprudenz,  sie  hat,  wie  jede  Wissenschaft 
und  Kunst,  zugleich  ihre  selbständigen  Ziele  ^^) ;  denn  wie  alles 
Erkennen,  ist  auch  das  Erkennen  des  Rechts  eine  der  bedeu- 
tendsten Aufgaben  des  menschlichen  Geistes :  im  Rechte  begrüssen 
wir  frohlockend  eine  der  höchsten  Emanationen  der  in  der 
Menschheit  waltenden,  die  Menschheit  auch  wider  ihren  Willen 
zu  ihrem  Ziele  führenden  göttlichen  Eiaft. 

Und  was  wäre  das  Leben  der  Völker  ohne  Wissenschaft  ? 
Was  wäre  all'  ihre  Freude,  was  ihr  Fürchten  und  Hoffen,  was 


^)  Vgl.  meine  Schrift:  Aas  dem  Lande  der  Knnst.  S.  18  f. 

^^)  George  Eliot,  Mahle  am  Floss  (übersetzt  von  0.  Eolb).  II,  S.  145. 

^')  Selbst  die  Uebnng  des  Rechts  führt  zu  unverdienten  Leiden,  and 
wenn  das  fiaapt  des  Familienvaters  anter  dem  Beile  fällt,  stürzt  seine  ganze 
Familie  in's  Elend.  „Wir  können  nns  keine  Vergeltung  denken,  die  nicht  in 
Polsen  nnverdienten  Schmerzes  über  ihr  Ziel  hinaasgriffe."  George  Eliot, 
a.  a.  0.  II,  S.  94.  Vgl.  aach  meinen  Shakespeare  vor  dem  Foram  der  Jaris- 
prndenz.  S.  95  f.  and  Nachwort  dazn,  S.  1  f. 

")  Vgl.  hierüber  meinen  Aufsatz  über  Rechtsgeschiohte  and  Caltor- 
gesohiohte,  in  dieser  Zeitschrift.  XII,  S.  590  f. 
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ihr  Liebesleben  mit  allem  Seufzen  und  Sehnen,  ihrl 
mit  seiner  Anmutb  und  seinen  Sorgen,  was  das  "V 
mit  all  seinen  wechselnden  Schicksalen,  mit  all  se 
und  Jagen  —  wenn  Alles  dieses  ohne  dauerndes  ] 
im  Schoosse  der  Zeit  versänke?  Was  würden  wii 
tausenden  von  unserem  Daseinskampfe,  von  unse 
und  Ringen  zurücklassen ,  wenn  nicht  die  De 
Wissenschaft  und  Kunst? 

Dimmif  o  luna :  a  che  fxUe 
AI  pastor  la  aua  vita  f^^) 

Eines  aber  müssen  wir  betonen  gegenübei 
rungen,  in  welche  dereinst  die  Natur-  und  Gea 
Sophie  verfallen  ist :  unsere  Sache  ist  es  nicht,  di( 
zu  meistern  oder  Einbildungen  an  Stelle  der  Wis 
setzen.  Phantasmagorie  ist  keine  Wissenschaft,  u: 
ist  die  Abirrung  eines  an  sich  richtigen  Strel 
schöpflich  und  unergründlich  sind  die  Wege  de: 
Geschichte,  und  ein  eitles  Bemühen  wäre  es,  sie 
Vorstellungen  heraus  zu  construiren  —  aus  unse 
lungen,  welche  nur  einen  kleinen  Theil  des 
umfassen:  an  Stelle  der  Hochfülle  der  ewigen  1 
wir  die  Einseitigkeit  unseres  begrenzten  Einzeldas 
eifrige  Erforschung  des  Details :  keine  Einzelhei 
wichtig,  kein  Völkerstamm,  und  wäre  es  der  absi 
Typus  des  anthropischen  Daseins,  so  unbedeutend, 
rische  Ueberlieferung  vergangener  Zeiten  so  spärli 
sie  nicht  in  unser  Bereich  zu  ziehen  hätten,  i*)  '^ 
Philosophie  der  Geschichte  ohne  Facta,  was  ein 
der  rechtlichen  Entwickelungsgesetze  ohne  die 
achtung  der  Entwickelung  selbst  ?  Sprecht  immer] 
Barbarismus  ehemaliger  Rechtsbildungen  —  wii 
nicht  zur  Nachahmung  empfehlen,  wir  wollen  sie 
einer  werdenden  Cultur  erkennen,  wir  wollen  sie  ti( 
denn  nur  die  historische  Erkenntniss  macht   uns 


"J  Leopard  if   Canto  noUumo  di  un  pcutore  errante 
CapeUina,  Müano  1883,  S.  91). 

1^)  „Dem  Geist,  der  die  Verhältnisse  yon  einem  höheren 
ans  betrachtet <*,    erscheint   „nichts  als  nnbedentend ,  da  jeder  < 
stand  eine  endlose  Somme  von  Beziehungen  auffinden  lässt*'. 
Mfihle  am  Flosa  (fibersetzt  yon  Kolb,  Stattgart  1861).  II,  S.  ] 
Zeitschrift  f.  d.  Priya^  n.  öffentl.  Becht  d.  Gegenwart.  XIY. 
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vveitert  unseren  Horizont,  auf  dass  wir  die  Gesetze  der  Ent- 
wickelung  verstehen  —  gewiss  will  kein  Botaniker  und 
Pflanzenphysiologe  unsere  G-ewässer  mit  Algen  überfüllen,  aber 
er  erforscht  in  ihnen  die  Zeugen  der  ewigen  Bildungsgesetze 
des  vegetabilischen  Daseins. 

Haben  wir  aber  die  Materialien  gesammelt,  dann  ist  es 
unsere  Aufgabe,  daraus  Principien  zu  abstrahiren;  es  ist 
unsere  Aufgabe,  in  dem  Fortgange  des  thatsächlichen  Werdens 
die  Aeusserungen  des  in  der  Menschheit  waltenden  Bildungs- 
triebes zu  erspähen");  zu  erforschen,  welches  die  Federkraft, 
welches  das  B/äderwerk  war,  das  unsere  Menschheit  von  einem 
Stadium  der  Entwickelung  zum  anderen  hinaufgetrieben  hat, 
])is  an  Stelle  der  rohesten  Daseinsformen  die  Cultur  und  gar 
die  Uebercultur  getreten  ist.  Wir  thun  damit  nur  das,  was 
die  Aufgabe  der  Wissenschaft  überhaupt  ist;  wir  thun,  was 
der  Sprachforscher  thut,  wenn  er  die  Lautveränderungsgesetze 
erforscht  oder  die  sprachlichen  Abstracta  auf  sinnliche  An- 
schauungen zurückführt;  oder  was  der  Geologe  thut,  wenn 
er  aus  der  Schichtung  des  Gesteines  und  aus  den  petrefactischen 
Fundstücken  die  Entwickelungsstadien  unseres  Planeten  erklärt ; 
oder  was  der  Forscher  überhaupt  thut,  wenn  er  aus  der 
Flucht  der  Erscheinungen  die  ewigen  Gesetze  erschUesst,  welche 
das  Universum  beherrschen. 


^')  Gegenüber  denBemerkungea  D  ar  g  q n's  im  Bechtsgeleerd  Magazijn  1886 
S.  391  f.  ist  za  betonen,  dass  die  Entwickelnng  des  Rechts  der  Völker  ebeusö 
^^^emg  nach  mathematischer  Regel  vor  sich  geht,  als  die  Calturentwickelung  über- 
haupt, weil  die  individuellen  Umstände  noendlich  verschieden  sind  nnd  bald 
der  eine,  bald  der  andere  Factor  überwiegt:  dies  ist  eben  zugleich  der  Reiz 
der  Mannigfaltigkeit,  welchen  die  Rechtsgesebichte  bietet.  Aach  Stämme  mit 
Yaterrecht  behalten  vielfach  die  Neffenerbfolge  bei ,  nnd  Jahrhunderte  lang 
kann  der  Franeukanf  neben  dem  Matterrechte  bestehen;  and  wenn  bei 
manchen  Stämmen  der  Ehemann  den  Besitz  seiner  Frau  gegen  die  Stammes- 
genossen vertheidigen  musa,  so  ist  dies  eben  ein  eclatanter  Ueberrest  eines 
Zustandes,  wo  die  Frau  dem  Stamme  gehörte:  was  ehemals  Recht  war,  das 
pflanzt  sich  häufig,  nnd  mit  der  grössten  Hartnäckigkeit,  in  der  Gestalt  des 
Unrechtes  fort. 
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Zur  Lelire  von  den  passiven  Gesammtscliiild- 
verhältnissen. 

Von 

Dr.  Ludwig  Mitteis, 

Piivatdocent  in  Wien. 

Das  Nachstehende  bildet  eine  Ergänzung  zu  dem  in  meiner 
Schrift  über  die  Individualisirung  der  Obligation^)  ver- 
suchten Nachweis,  dass  die  Einheit  der  Correalobligation  ein 
Begriff  von  lediglich  historischer  Bedeutung  sei,  welchem  heute 
praktische  Geltung  abgesprochen  werden  müsse.  Wenn  ich 
dort  vorwiegend  die  specifisch  römische  Gestaltung  dieses  Rechts- 
institutes im  Auge  hatte,  und  meine  Behauptung  auf  die 
Negation  ihrer  Fortdauer  gründete,  hoffe  ich  hier  durch  ein- 
gehendere Untersuchung  dogmatischer  Detailpunkte,  welche  ich 
mir  damals  schon  vorbehielt,  die  bezeichnete  These  unterstützen 
zu  können. 

Diese  Untersuchung  beschränkt  sich  jedoch  auf  die 
passiven  Gesammtschuldverhältnisse.  Dies  in  der  Erwägung,  dass 
die  activen  und  passiven  Correalobligationen  kein  Rechts- 
institut von  völlig  homogener  Structur  darstellen,  vielmehr 
ihrer  inneren  Natur  nach  sehr  wesentliche  Verschiedenheiten 
aufweisen.  Dass  demungeachtet  die  Römer  dieselben  als  ein- 
heitliches Rechtsinstitut  auffassen  und  zur  Darstellung  bringen, 


^)  Wien  1886.  Gleiciizeitig  sind  auch  Dernbnrg  (Fand.  II,  S.  180—198) 
nnd  Kuntze  (die  Obligationen  und  das  iua  extraordinarium^  insbes.  S.  169), 
n.  zw.  ersterer  fast  anf  dem  gleichen,  letzterer  (dessen  Ansführongen  ich  bei 
der  gegenwärtigen  Arbeit  nicht  mehr  benatzen  konnte)  anf  ganz  anderem  Wege 
als  ich,  zn  wesentlich  flbereinstimmenden  Besnltaten  gekommen. 

27* 
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hat  vielleicht  in  der  bei  beiden  stattfindenden  Fiction  der 
Obligationseinheit,  sowie  darin  seinen  Grund,  dass  ihnen 
gewisse  zwischen  beiden  obwaltende  Aehnlichkeiten  — -  Gtesammt- 
wirknng  der  Litiscontestation ,  der  Acoeptilation  und  anderer 
Aufhebungsgründe,  des  Schiedseides  u.  s.  f.  —  die  obwaltende 
Verschiedenheit  verdeckten. 

Die  active  Correalitat  enthält  eine  Summe  von  concur- 
rirenden  Rechten  und  dies  erzeugt  eine  Rechtscollision,  welche, 
wenn  sie  nicht  zu  einem  Bellum  omnium  contra  omnes,  zu 
einem  für  die  Gläubiger  sowohl  als  für  den  gemeinsamen 
Schuldner  verderblichen  und  den  Intentionen  des  Correal Vertrages 
widersprechenden  Wettlauf  nach  dem  gemeinsamen  Ziele  führen 
soll»  vom  Rechte  geregelt  sein  muss.  Darum  wird  die  active 
Correalitat,  bei  welcher  die  Concurrenz  nach  den  vernünftigen 
Intentionen  des  gemeinsamen  Vertrages  geregelt  wird,  von  der 
activen  Solidarität,  bei  welcher  kein  gemeinsamer  Vertrag  und 
darum  kein  genügender  Grund  zu  einer  Regelung  der  Con- 
currenz vorliegt,  worauf  neuestens  I  h  e  r  i  n  g  hinweist,  immerhin 
unterschieden  werden  können.  *) 

Die  passive  Correalobligation  enthält  lediglich  eine  Con- 
currenz der  Pflichten;  Concurrenz  der  Pflichten  aber  erzeugt 
keine  CoUision  und  braucht  daher  die  passive  Correalitat  eben- 

')  Der  Gegensats  zwischen  acti?er  and  passiver  Correalitat  scheint  bereits 
Yon  verschiedenen  Schriftstellern  empfanden  worden  za  sein.  Hierher  zählen 
wir  zwar  schwerlich  Fitting  (znr  Lehre  von  der  Correalobligation,  S  251), 
nach  welchem  im  heutigen  Bechte  zwar  noch  die  active,  nicht  aber  die  passive 
Correalitat  fortbesteht.  Denn  Fitting  scheint  hierbei  lediglich  von  der  Inter- 
pretation der  1. 28  C  defid^.  geleitet  zu  sein.  Wohl  aber  zählt  hierher  Bracken- 
höft  (Identität  und  mat.  Connexität,  S.  145  Anm.,  S.  151  Ann.),  welcher  an- 
nimmt, dass  nur  bei  der  activen,  nicht  anch  bei  der  passiven  Correalitat  „Eia- 
heit  der  Obligation '^  bestehe,  ein  Oedanke,  der,  anf  seine  lotsten  Gr&nde  znrfLck- 
yerfölgt,  zn  obiger  Unterscheidung  föhren  mftsste.  Auch  dass  Unger  (dog. 
Jhb.  XXII)  die  passive  Correalitat  selbständig  behandelt ,  scheint  uns  bedeut- 
sam. Neuerdings  haben  die  D er nburg'schen  Pandekten  (II,  S.  191)  den  Satz: 
yDie  passiven  und  die  activen  Correalobligationen  haben  zwar  in  ihrer  juri- 
stischen Construction  vieles  Gemeinsame,  sind  aber  doch  von  sehr  verschiedener 
Bestimmung.  Es  ist  daher  zweckmässig,  sie  getrennt,  und  nicht,  wie  dies  meist 
geschieht,  verbunden  zu  betrachten."  (In  meiner  Eingangs  genannten  Schrift 
habe  ich  bei  der  activen  Correalobligation  die  Begelung  der  Prävention 
(bei  Klage,  Constitut,  hierher  gehOrt  auch  objective  Novation)  S.  97  auf  den 
Parteiwillen  zurückgeführt,  worin  die  obige  Formulirung  bereits  im  Keim 
enthalten  ist.) 
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sowenig  durch  besondere  Rechtssätze  geregelt  zu  werden,  als 
die  passive  Solidarität.  Die  Pflichten  können  vielmehr  in  beiden 
Fällen  neben  einander  herlaufen. 

Dessen  ungeachtet  behauptet  die  herrschende  Lehre  in  ver- 
schiedenen Wendungen,  dass  bei  der  passiven  Correalobligation 
eine  gewisse  gegenseitige  Berührung  der  Schuldner  bestehe. 
Man  behauptet  das  nicht  blos  als  positives  römisches  Recht, 
sondern  als  innere  Nothwendigkeit  und  auch  für  die  Particular- 
rechte.  Die  Richtigkeit  dieser  Behauptung  soll  im  Nach- 
stehenden nochmals  in  den  wichtigsten  Punkten  überprüft 
iverden. 

Dabei  soll,  was  mit  Rücksicht  auf  neuere  (an  sich  schwer- 
lich zu  missbilligende)  Abweichungen  bemerkt  wird,  aus  Gründen 
der  Darstellung  von  der  gewöhnlichen  Begriffsbestimmung 
ausgegangen  werden,  wonach  Correalobligationen  jene  Gesammt- 
schuld Verhältnisse  genannt  werden,  bei  welchen  im  classischen 
Recht  Gesammtconsumtion  durch  Streitbeginn  eintrat,  während 
alle  übrigen  Fälle  als  Solidarobligationen  bezeichnet  werden. 
Mit  der  herrschenden  Lehre  unterscheiden  wir  auch  vertrags- 
mässige,  testamentarische  und  gesetzliche  Correalität  (letztere 
bei  adjecticischen  und  Noxalklagen);  die  Haftung  aus  gemein- 
samem DeUct,  ferner  die  Haftung  mehrerer  Vormünder, 
Mandatare  u.  s.  f.  fassen  wir  vorläufig  sämmtlich  unter  den 
Begriff  der  Solidarobligation ,  wie  dies  die  herrschende  Lehre 
zu  thun  gewohnt  ist.  üeber  etwaige  Abänderungen  dieser 
Terminologie  soll  zum  Schlüsse  gesprochen  werden. 

Passive  Correalität  und  Solidarität. 

§.  1. 
Als  Paradigmen  des  Unterschiedes  zwischen  passiver 
Correalität  und  Solidarität  kann  man  folgende  Fälle  hinstellen: 
A  und  B  nehmen  von  C  zusammen  und  gleichzeitig  ein  Dar- 
lehen auf  mit  der  Zusage  ungetheilter  Haftung.  Die  Ver- 
sicherungsgesellschaften A  und  B  versichern  den  C  für  den- 
selben Schaden,  von  einander  nicht  wissend,  zu  verschiedenen 
Zeitpunkten.  In  der  That,  will  man  Jemandem  klar  machen, 
dass  unter  den  verschiedenen  G^sammtschuldverhältnissen  nach 
deren  Zweck   und   Bau   gewisse    Verschiedenheiten   obwalten 
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können,  so  sind  diese  Beispiele  glücklich  gewählt.  Jedermann 
glaubt  auf  den  ersten  Blick  zu  erkennen,  wie  bei  jenem  gemein- 
schaftlichen Darlehen  eine  reiche  Fülle  von  Wechselbeziehungen 
zwischen  den  Schuldnern  bestehen  müsse,  die  bei  obigen  Ver- 
sicherungen gänzlich  fehlen.  Scheint  es  dort  ein  und  dieselbe 
Verbindlichkeit  zu  sein,  welche  von  Zweien  mit  vereinten 
Kräften  getragen  wird,  so  haben  wir  hier  zwei  Schulden  und  zwei 
Schuldner,  welche  von  einander  nichts  wissen  wollen,  vielleicht 
auch  sollen.  Ist  es  dort  die  lebendige  Kraft  der  Gremeinsam- 
keit  und  Association,  welche  das  ganze  Verhältniss  zu  beherrschen 
scheint,  so  liegt  hier  ein  zufälliger  Parallelismus  der  Verpflich- 
tungen vor,  der,  wieJJeder  einsieht,  auf  ihren  Bestand  keinen 
Einfluss  nehmen  kann.  Erscheinen  dort  die  Verpflichtungen 
wie  zu  einer  einzigen  von  vornherein  verbunden  und  ver- 
schlungen, so  laufen  sie  hier  ohne  Berührung  neben  einander 
her,  ihrem  gemeinsamen  Endpunkte  entgegen.  Kann  es  bezweifelt 
werden,  dass,  wo  wir  so  viel  des  Gegensatzes  fühlen,  auch 
das  Recht  demselben  Ausdruck  verliehen  haben  wird? 

Das  ist  die  Frage  der  passiven  Correalität;  leichter 
formulirt  als  beantwortet.  Denn  auf  die  blosse  Empfindung 
der  eben  bezeichneten  Gegensätze  hin  lässt  sie  sich,  das  be- 
zweifelt Niemand,  mit  Sicherheit  nicht  bejahen;  soll  sie  vielmehr 
einer  gesicherten  Lösung  zugeführt  werden,  so  ist  erforderlich, 
dass  man  das,  was  man  in  der  passiven  Correalität  als  Gegensatz 
zur  einfachen  Solidarität  zu  empfinden  glaubt,  auf  bestimmte 
Gesichtspunkte  zurückführt  und  dann  untersucht,  ob  diese, 
nach  der  Würdigung,  die  unser  Becht  ihnen  zu  Theil  werden 
lässt,  Anlass  geben,  Fälle  wie  jenes  Darlehen  als  ein  eigenes, 
mit  besonderen  Rechtssätzen  ausgerüstetes  Rechtsinstitut 
Fällen ,  wie  jene  doppelte  Versicherung  einer  ist,  gegenüber- 
zustellen. 

Auch  die  bestehenden  Bearbeitungen  der  Correalitätslehre 
haben  es  immer  als  ihre  erste  Aufgabe  angesehen,  sich  einen 
tieferen  Einblick  in  das  Wesen  dieses  B.echtsverhältnisses  zu 
vermitteln.  Nach  der  Art,  wie  sie  sich  dieser  Aufgabe  ent- 
ledigen, kann  man  sie  in  fünf  Gruppen  eintheilen,  deren  ver- 
schiedene Grundideen  die  folgenden  sind :  Einheit  der  Obligation*), 

»)  Keller,  Bibbentrop,  Savigny  (vgl.  dessen  0.  R.  I.  162 Note y), 
Pn ch t a, Yange row, Winds ch ei d,Be]Lker,Stei Blechner,  Holder a.A. 
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subjectiv-altemative  Haftung*) ,  Identität  des  Schuldinlialts 
(Vermögensstoffes)  bei  Einheit  der  Causa ^),  Vertretung«), 
Gemeinsamkeit  der  Haftung. '')  Wir  wollen  ihrem  Gange  eine 
Strecke  folgen,  nm  uns  ihre  Auffassung  wo  möglich  zu  Nutze 
zu  machen. 

Freilich,  die  beiden  erstgenannten  Theorien  scheinen  uns 
über  den  Ursprung  und  das  Wesen  jener  Wechselbeziehung, 
die  wir  ergründen  möchten,  nicht  aufzuklären.  Die  Theorie 
der  subjectiven  Alternativität  nämlich,  welche  bekanntlich  die 
conjunctive  Haftung  der  Schuldner  in  eine  disjunctive  ver- 
wandelt, schliesst  von  vornherein  jede  engere  Beziehung 
zwischen  den  einzelnen  Haftungen  aus.  Ob  dies  letztere  nun 
mit  Recht  oder  Unrecht  geschieht,  kann  hier  noch  nicht 
geprüft  werden;  dass  es  aber  mit  der  Alternativität  der 
Haftung  doch  sein  Bedenken  hat,  dass  in  der  Correalität  nicht 
der  Eine  oder  der  Andere,  sondern  der  Eine  und  der 
Andere  Schuldner  sein  soll,  das  wird  denn  doch  nicht  zu 
leugnen  sein,  wie  es  denn  auch  von  jeher  zur  Widerlegung 
dieser  Lehre  vorgebracht  worden  ist.  Aber  auch  die  Einheits- 
theorie sagt  uns  nicht,  was  wir  hier  wissen  möchten.  Sie 
nimmt  an,  dass  bei  der  Correalobligation  eine  und  dieselbe 
Obligation  sich  ungetheilt  auf  mehrere  Personen  beziehe. 
Inwiefern  der  quellenmässige  Beweis  hierfür  erbracht  ist ,  soll 
an  dieser  Stelle «)  nicht  untersucht  werden,  da  es  uns  hier 
nur  um  die  Natur  des  Rechtsverhältnisses,  wie  sie  sich  für 
eine  allgemeinere  Betrachtung  darstellt,  zu  thun  ist.  Darüber 
aber,  dass  und  wie  die  Einheit  der  Obligation  organisch  aus 
den  Lebensverhältnissen  emporwächst,  gibt  uns  diese  Theorie 
keinen  genügenden  Aufschluss  —  und  doch  wird  jede  Theorie 
die  Correspondenz  zwischen  Lebens-  und  Recht  s  verhält- 
niss  nachweisen  müssen,  um  vollbefriedigend  zu  sein.  Es 
mag  ja  zugegeben  werden ,  dass  materiell ,  ökonomisch,, 
oder    wie    man    die    Sache    sonst    noch    nennen    mag,    eine 


*)  Girtanner,  Fitting. 

^  Knntze,  Weibel,  Czyhlarz,  Brans,   Saffrian,   froher   war 
auch  Dernbnrg  derselben  nahe  gestanden. 
«)  Brinz,  Waldner. 
')  ünger,  Sohm. 
^)  Darüber  unter  Note  44. 
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einzige  Obligation  vorliegt;  findet  aber  dieser  Umstand  nicht 
seine  hinreichende  Würdigung  darin,  dass  durch  eine 
Zahlung  alle  Schuldner  befreit  werden?  Und  wenn  die  öko- 
nomische Einheit  des  Anspruchs  das  Massgebende  ist,  wenn 
die  Einheit  der  Obligation  darauf  beruht,  dass  z.  ß.  der 
Gläubiger  „nicht  mehrere  Darlehen  geben  will,  sondern  nur 
ein  Darlehen"  ®),  weshalb  gilt  dann  nicht  auch  dasselbe,  wenn 
der  Gläubiger  bei  Mehreren  deponirt  oder  mit  Mehreren 
ein  Commodat  abschliesst?  Warum  dort  ein  Darlehen,  hier 
mehrere  Deposita  oder  Commodate?  Und  wenn  es  im  Zweck 
der  passiven  Correalität  liegt,  dem  Gläubiger  erhöhte  Bequem- 
lichkeit und  Sicherheit  zu  verschaffen,  warum  Einheit  und 
nicht  behufs  noch  grösserer  Sicherheit  Mehrheit  der  Obli- 
gationen? i®)  So  gibt  uns  die  Einheitstheorie  bezüglich  der 
passiven  Correalität  keinen  Aufschluss  über  ihre  innere  Berech- 
tigung; ^^  möchten  wissen,  was  die  Correalität  von  der 
Eechtsordnung  verlangt,  und  erfahren  nur,  was  das  Recht  ihr 
gibt.  So  hat  denn  auch  Windscheid  selbst,  der  diese 
Theorie  mit  soviel  Festigkeit  und  Erfolg  vertheidigt  hat, 
gelegentlich  zugestanden,  dass  er  die  Befreiung  von  der 
Unterscheidung  zwischen  correalen  und  blos  solidarischen  Obli- 
gationen dankbarst  begrüssen  würde.  ^^) 


^>- 


Die  Theorie  der  Identität  des  Schuldinlialts. 
§.  2. 

Identität  des  Obligationsinhalts  soll  nach  einer  von  zahl- 
reichen Schriftstellern  vertretenen  Auffassung  die  Erscheinungen 
der  Correalobligation  erklären.  Da  drängt  sich  uns  vor  Allem 
die  Frage  auf,  was  es  denn  mit  dieser  Identität  für  ein  Be- 
wandtniss  habe.  Denn  in  der  factischen  Identität  des 
Gegenstandes  kann  das,  was  diese  Theorie  urgirt,  doch  wohl 
nicht  gelegen  sein,  da  diese  sich  ja  sehr  wohl  mit  zweimaliger 


»)  Windscheid,  krit.  üeberechaTi.  VI,  S.  227. 

*«)  Brins,  krit.Bl.  IV,  8. 

")  Krit.  Vjgchr.  in,  S.  179.  Windscheid's  ebenda  S.  178,  179  mur 
Reclitfertignng  des  Einheitsgedankens  vorgeführte  Argamente  beziehen  sich 
nur  auf  die  active  Gorrealität,  wo  sich  für  die  Einheit  der  Obligation  meines 
Bnohtens  viel  mehr  sagen  lässt,  als  bei  der  passiven  Seite. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Dr.  Mitteis:  Z.  Lehre  v.  d.  passiven  Gesammtschaldverhältnissen.      425 

Leistung  ^2)  ^  q^qy  y^o  der  Gegenstand  der  Obligation  seiner 
Natur  nach  eine  zweimalige  Leistung  ausschliesst^«),  mit 
der  einfachen  Solidarität  verträgt.  Das  Specifische  ihrer 
Identität  findet  denn  diese  Theorie  darin,  dass  die  Leistung 
von  den  Parteien  *^)  als  einheitliche  und  einmalige  gewollt 
sei,  was  bei  der  Solidarität  unstreitig  nicht  der  Fall  sei. 

Man  wird  zugeben,  dass  dies  sehr  richtig  ist;  doch  wird 
man  sich  gleichzeitig  auch  sagen,  dass  nach  dieser  Fassung  eigent- 
lich nicht  sowohl  die  Identität  der  Leistung,  als  der  auf  sie 
gerichtete  Wille  das  Charakteristikum  der  Correalität  zu 
sein  scheint.  Indessen  darüber  könnte  man  sich  leicht  verstän- 
digen, wenn  die  Theorie  sonst  ausreichend  wäre,  und  sich 
als  das  wirkende  Princip  in  den  einzelnen  Erscheinungen  der 
Correalität  nachweisen  Hesse.  Ob  aber  dieses  möglich  ist, 
möchten  wir  ernstlich  bezweifeln.  Uns  möchte  scheinen,  dass  aus 
der  gewollten  Identität  der  Leistung  eigentlich  nur  das  folgt, 
dass,  wenn  ein  Correus  geleistet  hat,  die  Obligation  für  alle 
ein  Ende  hat  —  die  Aufgabe  ist  aber  eine  viel  weitere.  Es 
soll  ja  z.  B,  auch  erklärt  werden,  warum  der  objectiv  gemeinte 
Erlass ,  ja  überhaupt  alle  objectiv  wirkenden  Auf hebungsthat- 
sachen,  auch  wenn  sie  nur  in  der  Person  eines  Schuldners 
eintreten  und  nicht  mit  Befriedigung  des  Gläubigers  verbunden 
sind,  alle  Correi  befreien.  Wie  nun  daraus,  dass  ursprüng- 
lich gemeinsames  Haften  für  denselben  Gegenstand  gewollt  war, 
so  ohne  weiteres  folgen  soll,  dass,  wenn  die  Haftung  einem 
Correus  zu  Gunsten  Aller  nachgelassen  wird,  alle  ipso  iure 
befreit  sind,  während  bei  Solidarschuldnern  diese  Wirkung 
nicht  eintreten  soll,  das  vermögen  wir  nicht  einzusehen.  Freilich 
glauben  wir  zu  wissen,  wie  die  Vertreter  der  Identitätstheorie 
dieses  Resultat  aus  ihrer  Auffassung  ableiten  würden.  Sie 
würden  sagen  —  ein  anderer  Ausweg  dünkt  uns  ganz 
unerfindlich  — :  „Weil  ursprünglich  gewollt  war ,  dass  nur 
eine  Gesammtleistung  erfolgen  solle,  dass  daher  die 
Verpflichtungen  aller  Einzelnen  im  ökonomischen  Effect  der 
Gesammtleistung  aufgehen,  geht  mit  dem  Erlass  der  Gesammt- 


*^)  Zwar  nicht  zweimaliger  Leistung  der  reSf  aber  Leistang  der  res  und 
der  (lestinuUio  (coneurstu  duarum  causarum  lucrativarum), 

*^)  Z.  B.  bei  den  anf  ein  Interesse  gerichteten  Obligationen. 
^*)  Besp.  dem  Testator,  dem  Gesetze. 
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leistong  an  den  Einen  nothwendig  die  Verpflichtung  Aller 
unter.  Im  Bilde:  Die  Obligationen  sind  kraft  Parteiwillens 
zu  einer  einzigen  fest  verkittet;  daher  zieht  Erlass  der 
Einen  die  Andere  mit  sich.**  Wohl;  aber  unbestreitbar  ist 
doch,  dass  der  Parteiwille  in  jedem  Augenblick  diese  Ver- 
kittung brechen  und  die  Leistung  eines  einzelnen  Schuldners, 
oder,  da  diese  ja  mit  der  „Gesammtleistung"  inhaltlich  iden- 
tisch ist,  die  „Gesammtleistung**  einem  einzigen  Schuldner 
erlassen  kann.  Folglich  ist  es  doch  nicht  diese  Verkittung, 
nicht  der  Umstand,  dafis  eine  Gesammtleistung  gewollt  ist, 
was  die  ftesammtwirkung  des  objectiven  Erlasses  begründet; 
denn  das  Alles  ist  nicht  im  Stande,  dem  Willen  des  G-läubigers 
zu  widerstehen,  wenn  er  blos  subjectiven  Erlass  der  Gesammt- 
leistung will.  Ist  aber  das  der  Fall,  dann  sieht  man  sofort, 
dass  die  Identität  der  Leistung,  die  Vorstellung  einer  „Gesammt- 
leistung", einer  Verkittung  der  Einzelobligationen  gar  kein 
reeller  Erklärungsgrund  für  die  umfassende  Wirkung  der 
Befreiungsthatsachen  ist;  die  Verkittung  der  Obligationen  ist 
erzeugt  durch  den  Parteiwillen,  Parteiwille  kann  sie  lösen, 
was  ist  sie  also  Anderes,  als  eine  Aeusserung  des  allein  reellen 
Parteiwillens?  Und  weiter  muss  man  sich  fragen:  Wenn 
der  blosse  Wille  es  ist,  der  die  Gesammtbefreiung  bei 
Correalobligationen  rechtfertigt  i«) ,  warum  soll  bei  Solidar- 
obligationen nicht  unter  Umständen  dasselbe  möglich  sein? 
Darüber  die  quellenmässige  Untersuchung  unten. 

Nicht  besser  als  bei  den  Aufhebungsthatsachen  steht  es 
mit  dieser  Theorie  hinsichtlich  der  Gesammtwirkung  des  frei- 
sprechenden Urtheils  und  des  Schiedseides.  Denn  wenn  Iden- 
tität des  Schuldinhfilts  und  Einheit  der  Causa  diese  Gesammt- 


'^)  Zwei  Einwendangen  habe  ich  hier  vorzabeagen.  Erstens  der,  dass 
die  römische  Acceptilatio  auch  dann  bei  Correalobligationen  objectiv  wirkt, 
wenn  der  Gläubiger  nicht  die  Gesammtleistnng  erlassen  will.  Dagegen  würde 
ich  fragen,  ob  sich  das  yom  Standpunkt  der  Identitätstheorie,  die  ja  auch 
eine  Mehrheit  von  Obligationen  annimmt,  besser  erklären  würde?  Auf  diese 
Erscheinung  könnte  sich  überhaupt  blos  die  Einheitstheorie  berufen;  dagegen 
aber  s.  S.  451  fgg.  Zweitens  der,  dass  das  pac.  de  non  petendo ^  auch  wenn 
objectiy  gemeint,  dem  nicht  regressberechtigten  Correalschaldner  nicht  zu  Gute 
komme,  dass  der  WiUe  also  nicht  omnipotent  sei.  Wäre  selbst  diese  Thatsache 
richtig,  wie  nicht  (s.  unten  S.  447),  so  würde  das  doch  vom  Standpunkt  der 
Identitätstheorie  auch  nicht  zu  erklären  sein. 
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Wirkung  rechtfertigen  sollten,  warum  tritt  dann  nicht  auch 
dasselbe  ein,  wenn  aus  einem  und  demselben  Delict  mehrere 
auf  denselben  Ersatz  haften?  Wir  vergessen  durchaus  nicht 
die  treffende  Bemerkung  Windscheid's  "),  dass  eine  uner- 
laubte Handlung  eben  eine  unerlaubte  für  jeden  sei  —  so  sehr 
das  anerkannt  werden  muss ,  wenn  man  damit  beweisen  will, 
dass  die  reine  Solidarobligation  nicht  una  obligatio  sein  kann,  die 
Identitäts theorie  kann  dieses  Argument  gegen  unsere  Ein- 
wendung nicht  gebrauchen ;  denn  die  Identität  des  Obligations- 
inhalts und  die,  wenigstens  factische,  Einheit  des  rechtserzeu- 
genden Thatbestandes  liegen  auch  beim  gemeinschaftlichen  Delict 
vor,  und  müssten  darum  auch  hier  die  Gesammtwirkung  von 
Freispruch  und  Schiedseid  begründen,  weÄn  sie  es  bei  der 
Correalobligation,  wie  behauptet  wird,  wirklich  thaten. 

Wieder  nicht  anders  steht  es  mit  der  Theorie  bei  der 
gegenseitigen  Haftung  der  Correi  für  culpa.  Daraus,  dass  von 
den  Parteien  die  identische  Leistung  gewollt  ist,  folgt  die  Haftung 
noch  lange  nicht.  Zwar  sagen  B  r  i  n  z  i^)  und  Czyhlarz  i®),  „  diese 
Haftung  sei  nothwendig,  damit  die  Einzelobligationen  wirklich 
denselben  Inhalt  und  dieselbe  Intensität  haben^.  Aber  es  ist 
ganz  offenbar,  dass  man  hiermit  dem  Begriff  der  „Identität  des 
Obligationsinhalts"  einen  ganz  anderen  Sinn  unterschiebt,  als 
man  ihm  von  vornherein  gegeben  hatte.  Ursprünglich  sprach 
man  nämlich  nur  vom  primären  Gegenstand  der  Obligation  *»)  ; 
jetzt  dehnt  man  die  Identität  auf  die  durch  culpa  modificirte 
Haftung  aus.  Zwar  meint  Czyhlarz,  die  Haftung  für  culpa 
sei  im  dare  oportere  schon  mit  umschlossen,  so  dass  von  einer 
Ausdehnung  der  Haftung  hier  keine  Rede  sein  könne;  indessen  ist 
ja  doch  im  dare  oportere  nur  die  Haftung  für  eigene,  nicht  auch 
die  für  fremde  culpa  mit  enthalten. 

Es    stünde     also    immer     noch    zu     beweisen,     warum 
sich  die  Haftung  der  Correi  auch  auf  fremde  Culpa  erstreckt. 


»•)  Fand.  n.  §.  298,  Anm.  15. 

»^  Fand,  n,  Ö.  176. 

")  In  dieser  Zeitschr.  HE,  S.  77. 

^^)  Zorn  Beleg  der  Biohtigkeit  dieser  Behauptung  vgl.  man.  z.  B.  die  von 
Czyhlarz  a.  a.  0.  §.  5  angefahrten  Qaellenanssprüche ,  ans  welchen  er  die 
Nothwendigkeit  der  Identität  ableitet;  sie  haben  sämmtlich  den  primären 
Leistnngsgegenstand  im  Ange. 
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Und  endlich,  wenn  diese  Haftung  aus  der  Identität  folgt,  die 
Identität  aber,  wie  wir  gesehen,  nur  durch  den  auf  sie  gerich- 
teten Parteiwillen  geschaffen  sein  kann,  ist  es  denn  nicht  auch 
hier  in  letzter  Linie  der  Wille,  auf  den  uns  diese  Theorie 
als  das  eigentliche  Agens  in  der  Correalobligation  zurückführt? 

Auch  dadurch  wird  die  Theorie  nicht  gerettet,  dass  man 
die  Identität  der  Leistung  mit  der  Einheit  der  Causa  in  Zu- 
sammenhang bringt.  Denn  die  zeitliche  und  räumliche  Coincidenz 
der  Versprechensacte  erzeugt  an  und  für  sich  noch  keine 
Besonderheit  der  Obligationen;  verträgt  sie  sich  doch  auch 
mit  Theilobligationen  oder  solidarischer  Verpflichtung.  *<*)  Das 
Specifische  der  Correalität  könnte  also  doch  nur  aus  dem  Inhalt 
der  coincidenten  Versprechen  abgeleitet  werden  und  so  weist 
die  Einheit  der  Causa  wieder  auf  die  gewollte  Identität  der 
Leistung  zurück. 

So  kann  denn  diese  Theorie  die  Probleme  der  Correalität 
nicht  lösen.  Das  ist  um  so  begreiflicher,  als  man  sich  ja  auch  nicht 
verhehlen  kann,  dass  die  Grundlagen  dieser  Theorie  gar  nichts 
der  Correalität  allein  Eigenthümliches  sind;  denn  Einheit 
der  Causa  kann'®''),  Identität  der  Leistung  muss 
auch  bei  Solidarobligationen  vorliegen.  Das  ein- 
zig Specifische,  was  der  Correalität  danach  noch  übrig  bleibt, 
wäre  das,  dass  bei  ihr  die  Identität  der  Leistung  immer  auf 
dem  Willen  (der  Parteien,  des  Testators,  des  Gesetzes)  beruhen 
würde,  während  sie  bei  der  Solidarität  lediglich  durch  Zufall 
herbeigeführt  wäre. 

Parteiwille,  Test atorwille,  Gesetzeswille,  ge- 
richtet auf  die  identische  Haftung  Mehrerer,  ist 
also  der  Kern,  den  wir  behalten,  wenn  wir  von  der  Identitäts- 
theorie losscbälen,  was  daran  theils  nichtssagend,  theils  unhaltbar 
ist.  Wie  nun  Inhalt  und  Tragweite  dieses  Willens  näher  zu 
bestimmen,    wie  sich  mit  ihm  die   angeblichen  Besonderheiten 


")  Vgl.  ünger,  dog.  Jhb.  XXII,  S.  294  und  1.  43  D.  de  fidej.,  wo  doch 
wohl  unitas  actvs  anzunehmen  ist 

'^*)  Ich  habe  hierbei  vor  Allem  den  Fall  eines  von  mehreren  gemeinsam 
übernommenen  Depositums  im  Auge,  wo  die  Einheit  des  Yerpflichtungsgnmdes 
kaum  Bu  bestreiten  sein  wird,  wenn  man  nicht,  wie  ja  aUerdlngs  mitunter 
geschehen  ist  (darüber  Ubbelohde,  unth.  Obl.  S.  267)  den  Verpflichtungsgrund 
statt  im  Vertrag,  im  rechtswidrigen  Verhalten  der  Depositare  sucht. 


iL; 
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der  passiven  Correalität  vereinigen  lassen,  das  ist  eine  Frage, 
deren  Beantwortung  der  weiter  unten  folgenden  Darstellung 
zu  überlassen  ist. 

Die  Vertretungstheorie. 
§.  3. 

Nach  Brinz  soll  in  der  Correalität  nebst  allseitiger  Selbst- 
berechtigung untl  Selbstverpflichtung  noch  der  Gedanke  der 
Vertretung  gelegen  sein,  Vertreter  sind  ihm  die  Correi  „jeden- 
falls der  Wirkung  nach,  indem  Alles,  was  sie  zur  Beitreibung, 
Satisfacirung,  Bestreitung  der  Forderung  für  sich  thun,  zugleich 
für  die  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  gethan  ist.  Sie  sind 
es  aber  auch  der  eigenen  Absicht  nach.  Nicht  minder  in  der 
Gesammtversprechung  der  duoreidebendi  als  in  der  der  mehreren 
Fidejussoren  und  in  der  des  Fidejussor  neben  dem  Bens  muss 
schon  die  romische  Jurisprudenz  die  Intention  gegenseitiger  Inter- 
vention, die  freiwillige  Uebemahme  gegenseitiger  Vertretung  in 
Form  eigener  Einschul  düng  erblickt  haben.  Gegenseitige  Vertre- 
tung scheint  aber  nicht  nur  der  Grund  zu  sein,  aus  dem  Einer  statt 
Aller  rem  in  fudicitim  deducirt,  sondern  auch  der  Gesichtspunkt, 
nach  welchem  von  den  duo  rei  credendi  jeder  die  Forderung 
in  das  Gewissen  des  Gegner?  zu  schieben,  rem  in  stipulationem 
zu  deduciren,  d.  i.  zu  noviren,  zu  constituiren ,  acceptiliren, 
einzucassiren,  überhaupt  ohne  die  Anderen  über  die  Forderung 
zu  disponiren  vermag".  ^^) 

Dass  diese  Auffassung  dem  Standpunkt  der  Quellen  ent- 
spreche, das  scheint  mir  zunächst  erheblichen  Zweifeln  zu  unter- 
liegen. Denn  dass  es  von  den  Correalschuldnern  gelegentlich") 
heisst,  dass  sie  alieno  nomine  inquietantur,  ist  doch  ein  zu  ver- 
einzelt dastehendes  (noch  dazu  nicht  aus  der  dassischen  Zeit 
herrührendes)  Zeugniss,  um  hierfür  zu  beweisen.  *»)  j^^  ^n 
anderer  Stelle  heisst  es  sogar  von  den  Correalgläubigem, 
dass,  falls  sie  nicht  gerade  regressberechtigt  sind,  die  Klage 
des  Einen  nicht  vertreterische  Klage  für  die  Anderen  ist 
(W  aliuspetat  ....  nee  ego  peto^  nee  meo  nomine  petitur,  licet  a  te 


")  P»nd.  n,  1,  S.  168  fgg. 

")  1. 13.  C.  4,  66. 

**}  Dagegen  ancli  ünger,  a.  a.  0.  Note  96. 
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petatur  l  34.  §.  1  D.  rec,  arb.).  Die  Digesten  heben  vielmehr  be- 
kanntlich mit  Vorliebe  den  Gedanken  der  Selbstberechtigung 
und  Selbstverpflichtung  hervor  (z.  B.  l.  2,  l.  3.  §.  1  D.  de  du 
re  1.31.  ß.  1  D.  de  nov.  1 93.  §.2  D.de  soL).  Vielleicht  aber  liegt 
die  Vertretung  in  der  Natur  des  Correalverhältnisses  von  selbst 
gegeben  ? 

Dies  erfordert  näheres  Eingehen. 

Das  Correalverhältniss  soll  Vertretungsobligationen  er- 
zeugen. Da  möchten  wir  vor  Allem  den  Begriff  dieser  Vertretung 
scharf  erfassen.  Brinz  scheint  zu  diesem  Begriff,  wie 
aus  dem  Zusammenhalt  von  Nr.  2  und  Nr.  4  seiner  kritischen 
Blätter  zu  ersehen  ist,  von  jenem  Vertretungsbegriff  aus 
gelangt  zu  sein,  den  er  sich  anlässlich  der  Besprechung  von 
Buchka's  Stellvertretungslehre  gebildet  hatte.  Danach  er- 
schien Brinz  als  Vertretung  die  Defension,  welche  der 
Paterfamilias  dem  Peculiarkinde ,  der  Dominus  dem  Institor 
auf  die  adjecticische  Klage  hin  zu  leisten  hatte.  Lag  hier 
eine  obligationsartige  Haftung  vor,  welche  zugleich  processuale 
Vertretung  der  fremden  Rechtsstellung  in  sich  barg,  so  lag 
es  nahe,  auch  die  Stellung  der  accessorischen  G-läubiger  und 
Schuldner  —  Adstipulator  und  Fidejussor,  Fidepromissor  und 
Sponsor  für  Vertretungsobligationen  zu  erklären.  Ein  Schritt 
weiter  und  die  Vertretungsschuld  fand  sich  nicht  nur  bei  den 
civilrechtlich  gar  nicht  obligirten  Adjecticiern ,  nicht  nur  bei 
den  blos  accessorisch  haftenden  Bürgen,  sondern  sie  fand  sich 
auch  p nebst  allseitiger  Fürsichhaftung"  bei  den  Correal- 
schuldnern.  Gerade  in  dieser  Verbindung  mit  der  wahrhalten 
und  unleugbaren  Selbsthaftung  des  Correus  aber  scheint  uns 
der  Gedanke  der  Vertretung  an  einen  Punkt  geführt,  wo  er 
unmöglich  wird. 

An  und  für  sich  nämlich  würden  wir  die  Idee  einer 
Vertretuugsschuld  für  einen  vollkommen  zulässigen  Gedanken 
halten.  Es  steht  wohl  nichts  entgegen ,  dort ,  wo  Einer 
erklärtermassen  für  den  Anderen,  und,  weil  für  ihn,  auch 
nur  insoweit  haftet,  als  dieser  selbst,  dieses  Verhältniss 
mit  der  Bezeichnung  einer  Vertretungsschuld  zu  charak- 
terisiren.  »♦)  In  dem  Augenblicke  aber,  wo  dieser  accessorische, 

^)  Ja,  der  Ausdruck  ist  vielleicht  besser,  weü  bezeichnender,  als  das 
farblose  „accessorische  Schuld". 
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secundäre  Charakter  der  Haftung  abhanden  kommt,  scheint 
ihr  auch  der  Charakter  der  Vertretung  genommen  zu  sein.  Es 
acheint  uns  ein  Widerspruch  zu  sein,  dass  Einer  „formell" 
nicht  accessorischer ,  sondern  selbständiger  Schuldner  sei 
und  doch  zugleich  Vertretungsschuldner,  ^ß)  Haftet  er  nicht 
blos  accessorisch,  wo  ist  und  wozu  dient  die  Vertretung ;  tritt 
aber  irgendwo  —  und  wäre  es  nur  im  unbedeutendsten  Punkte 

—  die  Abhängigkeit  seiner  Haftung  von  fremder  Haftung 
hervor,  so  ist  er  eben  nicht  mehr  Selbstschuldner,  er  haftet 
nicht  so  wie  der,  der  blos  für  sich  selbst  schuldet.  Und  wenn 
darum  Brinz    —    wozu  die  Quellen    za  zwingen  scheinen**) 

—  den  Charakter  einer  wahren  Selbstschuld  in  der  Correalität 
anerkennt,  so  dürfte  von  vornherein  für  Vertretung  kein 
Raum  mehr  gegeben  sein. 

Man  wird  uns  vielleicht  entgegnen,  ein  so  scharfer  dialek- 
tischer Gegensatz  zwischen  Selbstschuld  und  Vertretung,  wie 
wir  ihn  handhaben,  sei  nicht  überall  begründet;  es  liege  viel- 
mehr gerade  im  Sinne  der  Brinz'schen  Theorie,  dass  es  mit 
der  Selbstberechtigung  und  Selbsthaftung  einerseits,  sowie 
mit  der  Vertretung  andererseits  nicht  allzu  strenge  zu  nehmen, 
dass  ihr  Gegensatz  in  einer  höheren  Einheit  aufzulösen  sei. 
Brinz  selbst  scheint  dies  anzudeuten,  wenn  er 2^)  meint, 
„nach  der  Form  des  Contractes"  seien  die  Correi  Selbst- 
gläubiger und  Selbstschuldner;  darnach  scheint  ihm  die  Ver- 
tretung das  materielle,  die  Selbstberechtigung  und  Selbstver- 
pflichtung das  formelle  Moment  in  der  Sache  zu  sein.  Aber 
zugegeben  selbst,  in  der  Correalität  lägen  zwei  verschiedene 
Principien  ineinander  gearbeitet  vor,  so  müsste  sich  doch 
gerade  in  ihrer  Vertheilung  Consequenz  aufweisen  lassen. 
Gerade  das  ist  nun  nachweislich  nicht  der  Fall.  So  befreit 
nach  römischem  Rechte  den  einen  Correus  zwar  die  mit  dem 
Andern  vorgenommene,  wenn  auch  rein  subjectiv  gemeinte 
Acceptilation  —  angeblich  wegen  der  Vertretung,  nicht  aber  ein 


'^)  Gelegentlich  bemerkt  Aehnliches  auch  Gzyhlarz  in  dieser  Zeitschr. 
ni,  S.  79.  Vgl.  jetzt  auch  Max  Rümelin,  zur  Geschichte  der  processualen  Stell- 
Vertretung,  S.  7,  16. 

'^)  Hierfär  ausser  den  oben  S.  430  angefahrten  principiellen  Anssprtlchen 
noch  1.  6  pr.  7,  13  h.  t. 

")  Fand,  n,  1,  S.  164. 


Digitizedby  VjOOQ| 


^m:^^Wf^  . 


432     Dr.  M  i  1 1  e  i  8 :  Z.  Lehre  v.  d.  passiven  Gesammtsohnldverliältnissen. 

subjectiv  gehaltenes  pactum  de  non  petendo  (ausser  bei  vor- 
handenem Regress),  obgleich  der  Vertretungsgedanke  hier 
nicht  weniger  verlangen  wurde  als  dort.  Man  wende  nicht 
ein,  dass  das  subjectiv  gehaltene  partim,  de  non  petendo  doch 
auch  dem  Bürgen  nicht  zu  Gute  komme  *®) ;  denn  dieser  Umstand 
spricht  nur  dafür,  dass  auch  bei  der  Bürgschaft  der  Vertretungs- 
gedanke nicht  voll  durchgeführt  ist ;  wäre  er  es,  so  müsste  die 
exceptio  pactt  dem  Bürgen  immer  zu  Gute  kommen.  —  Die  Process- 
führung  eines  Correus  kommt  den  Anderen  zu  Gute,  weil  sie 
Vertreter  sind;  aber  compensiren  können  sie  mit  den  Forde- 
rungen der  Vertretenen  im  Process  doch  nicht  ohne  weiteres, 
so  sehr  dies  der  Gedanke  der  stellvertretenden  Process- 
fuhrung  zu  verlangen  scheint.  —  Auch  die  Confusio  befreit 
den  Correus  nur  subjectiv ;  wie  sich  das  damit  vertragen  soll, 
dass  eine  subjectiv  gemeinte  Acceptilation  wegen  der  Vertretung 
alle  befreit,  ist  nicht  abzusehen.  *»)  *••) 

Darnach  sieht  man,  dass  der  Vertretungsgedanke   schon 
mit  der  positiven  Gestalt  unseres  Rechtsinstitutes  nicht  vereinbar 
j;  ist.    Sollte  Vertretung  das  erklären,  was  man  damit  erklären 

K'  will,  so   hätte   das  römische  Recht,   um   consequent   zu  sein, 

i  viele  Dinge  ganz  anders  bestimmen  müssen,  als  sie  thatsächlioh 

^  bestimmt  sind.  Noch  schlimmer  aber  steht  es  mit  dieser  Theorie, 

f  sobald   man  sie   an  den   realen  Lebensverhältnissen    und  der 

Absicht  der  Parteien  zu  messen  beginnt.  Die  Correi,  sagt 
B  r  i  n  z ,  sind  Vertreter  nicht  blos  der  Wirkung,  sondern  auch 
der  eigenen  Absicht  nach.  Dagegen  können  wir  schon  hier 
vorbehaltlich  näherer  Ausfuhrung  bemerken,  dass  es  schwer 
fallen  dürfte,  eine  solche  allgemeine  Vertretangsabsicht  der 
Correalschuldner  nachzuweisen.  Contractlich  versprechen  sie 
doch,  soviel  zu  sehen  ist,  nur  das  Eine,  dass  „Einer  für  Alle** 

«»)  122  D.  de  pac. 

^)  Weon  man  einwenden  wollte,  dass  die  Confusio  anch  den  BOrgen 
nicht  befreie,  so  wäre  wieder  za  entgegnen,  dass  der  Bürge  insoweit  eben 
nicht  reiner  Vertrettingsschaldner  ist.  Rein  liegt  das  Vertretangsverhftltniss  über- 
haupt nnr  bei  der  adjecticischen  Haftung  vor. 

***)  Dass  endlich  Culpa  des  einen  Correus  dem  andern  schaden  soll,  folgt 
weder  aus  Vertretung,  noch  aus  Selbstschuld ;  so  sieht  sich  Br  ins  (Fand,  n,  1, 
8. 176}  genöthigt,  hier  auf  die  Einheit  der  Obligation  lurücksugTsifen ,  aus 
welcher  übrigens  gegenseitige  Culpahaftung  nicht  mit  Nothwendigkeit  folgen 
würde,  Fi  tting,  C.  0.  S.  79,  Ciyhlars  in  dieser  Zeitschr.  m,  S.  78,  Kote  59. 
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erfüllen  soll,  ein  Mehr,  das  auf  Vertretung  hindeuten  möchte, 
scheint  uns  im  correalen  Willen  nicht  gelegen.  Oder  sollen 
wir  annehmen,  dass  die  Correalschuldner ,  weil  sie  zusagen, 
für  einander  zu  erfüllen,  für  einander  auch  dasjenige  thun 
wollen,  was  der  Erfüllung  geradezu  entgegengesetzt  ist, 
nämlich  befreien?  Ist  doch  Befreiung  ein  Ereigniss,  »wogegen, 
nicht  worin  der  Gläubiger  Vertretung  haben  möchte".  Und 
noch  mehr.  Aus  der  Vertretung  soll  es  folgen,  nicht  blos  dass 
ein  Schuldner  die  Andern  mitbefreit,  sondern  auch  dass  Ein 
Correalgläubiger  für  alle  erlässt,  fristet,  novirt  —  kurz  Alles 
thut,  was  dem  gemeinsamen  ßecht  zuwider  ist?  Ein  gewöhnlicher 
Incassomandatar  darf  eincassiren  —  noviren,  erlassen  u.  s.  f. 
darf  er  niemals ;  ein  Correalgläubiger  soll  es  dürfen,  und  eben 
darum  dürfen,  weil  er  Vertreter  der  Andern  ist  (Brinz, 
a.  a.  0.  S.  170).  Sollte  dies  wirklich  alles  mit  dem  Gedanken 
der  Vertretung  verträglich  sein?^*^) 

So  glauben  wir  denn  nicht,  dass  Vertretung  im  Brinz- 
schen    Sinne    ein   wesentliches    Element   der    Correalität   sei. 

^^)  Viel  besser  liessen  sich  obige  Erscbeinimgen  aas  dem  Gedanken  ge- 
regelter Prävention  und  Recbtscollisioo  erklären.  Dass  ein  Correalglänbiger 
dnrcb  Gonstitnt  nnd  objectiv  gemeinte  Novation  den  Scbnidner  von  dem  andern 
befreit,  folgt  ans  billiger  Rücksichtnabme  anf  sein  nnd  des  Scbnldners  Interesse. 
Vgl.  oben  S.  420  nnd  Individ.  S.  97.  Aber  ancb  bezüglich  der  Acceptilatio  kOnnte 
mao,  sofern  man  nnr  Fitting's  Hypothese  annimmt,  wonach  sie  nnanfecht- 
bare  Qnittnng  ist,  leicht  eine  Erklämng  ihrer  Gesammtwirknng  finden.  Kann 
nämlich  jeder  Gläubiger  Zahlung  fordern,  so  liegt  es  nahe,  ihn  anch  qnittiren 
zn  lassen  (hat  doch  vielleicht  schon  das  spätere  römische  Recht  dem  Schuldner 
sogar  die  Befugniss  zugestanden,  die  Zahlung  bis  zur  Quittirung  zurückzuhalten) 
mit  der  Wirkung,  dass  diese  Quittung  auch  gegen  die  andern  Gläubiger  Be- 
weis macht.  Ist  dann  die  Quittung,  wie  Fitting  behauptet,  unanfechtbar, 
so  folgt  daraus  allerdings  ein  Erlassrecht  des  Gläubigers,  das  aber  nur  aus 
dem  Wesen  der  römischen  Quittung,  nicht  aus  einer  selbständigen  Erlass- 
befugnis des  Gläubigers  entspringt  und  für  das  heutige  Recht  hinwegfiele.  Aus 
solchen  Detailsätzen  könnte  sich  allmälig  die  Lehre  von  der  Verfügungs- 
gewalt des  Oorrealgläubigers  herausgebildet  haben;  vgl.  1.  31,  §.  1  D,  de  nov. 
ßi  duo  rei  itipulandi  iint^  an  alter  ius  navandi  haheat^  quaeritur  et  quid 
iurie  unusquisque  siti  adquisierit;  fere  autem  eonvenitf  et 
uni  rede  tolvi  et  unum  iudicium  petentem  totam  rem  in  litem  dedttcere,  üem 
unius  acceptüatione  perimi  utiiusque  obligationem;  ex  quibus  colligitur 
unujnquemque  perinde  sibi  adqumsse  ac  ei  solus  stipulatua  esset.  Aus  ganz 
derselben  Schlussreihe  kann  sich  aber  auch  das  Dogma  von  der  una  obligatio 
gebildet  haben.  Natürlich  bleibt  das  alles  Hypothdse.  Darüber,  dass  ein  Oorroal« 
gläubiger  auch  rein  subjectiv  noviren  kann,  s.  unten  Note  51. 

Zeitschrift  f.  d.  Privat-   u.  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  28 
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Weder  ist  dieser  Gesichtspunkt  in  den  Quellen  begründet, 
noch  ist  er  geeignet,  uns  überall  mit  ihren  Entscheidungen  zu 
versöhnen,  und  ganz  dasselbe  gilt  auch  bezüglich  jener 
Fassung  des  Vertretungsgedankens,  welche  neuerlich  "Wal  dn  er 
(Die  correale  Solidarität,  Wien  1885)  zur  Greltung  zu  bringen 
sucht,  W  a  1  d  n  e  r  geht  von  der  Behauptung  aus,  dass  die  CJorreal- 
schuldner  regelmässig  und  präsumtiv  untereinander  regress- 
berechtigt seien,  da  unmöglich  zwei  dasselbe  Ganze  proprio 
nomine  schulden  können;  wegen  dieses  Begressrechtes  könne 
man  sagen,  dass  einer  für  den  andern  schulde,  zahle» 
processire;  wegen  dieses  Regresses  müsse  die  vertragsmässige 
Befreiung  Gesammtbefreiung ,  das  freisprechende  Urtheil  Ge- 
sammturtheil sein,  da  sonst  der  Regress  Befreiung  und  Frei- 
spruch hinterrücks  unwirksam  machen  könnte.  Gern  wollen 
wir  die  praktische  Erwägung,  die  hierin  gelegen  ist,  aner- 
kennen, aber  das  bleibt  immer  auch  gegen  diese  Wendung 
der  Vertretungstheorie  zu  erinnern,  dass  von  einem  präsumtiven 
S.egress  bei  der  Correalität  nicht  die  Rede  sein  kann.  Denn 
die  Fälle  sind  gar  nicht  so  selten,  wo  den  Correi  unter 
einander  ein  Regressrecht  nicht  zusteht.  So  ist  schon  in  dem 
sehr  häufigen  Falle,  dass  ein  Correus  materiell  Hauptschuldner, 
der  andere  Bürge  ist,  das  Regressrecht  mindestens  kein 
gegenseitiges;  ist  die  Bürgschaft  noch  dazu  donandi  animo 
übernommen,  so  fällt  es  ganz  weg.  Ebenso  kann  es  vorkommen, 
dass  ein  Erblasser  zwei  Erben  mit  einem  Legat  als  Correal- 
schuldner  beschwert,  ihnen  jedoch  den  Regress  ausdrücklich 
benimmt'^),  und  was  Correalgläubiger  anbelangt,  dürfte  der 
Fall  der  l  24  D,  de  leg.  11^^)  uns  ein  quellenmässiges  Beispiel 
von  regressloser  Correalität  an  die  Hand  geben.  Aber  selbst 
abgesehen  hiervon  ist  die  Regresspräsumtion  nicht  geeignet,  die 
Erscheinungen  der  Correalität  vollkommen  zu  erklären.  Denn 
wenn  es  richtig  wäre,  dass  die  Correi  principiell  regress- 
berechtigt seien  und  dass  wegen  dieses  präsumtiven  Regresses 
der  Befreiung  Gesammtwirkung  zukomme,  wie  Hesse  es  sich 
hiermit  vereinbaren,  dass  beim  pactum  de  non  petendo  und  bei 

")  ygl.  Ihering,  dog.  Jahrb.  X,  S.  345. 

")  .  .  .  videtur  Marcelltia^  cum  fideicommUsum  Ha  retinquitv/r  „ex  Uhertis 
cui  volueris^  arbitrarif  nUi  offer  at^  cui  her  es  velit  , .  .  stattm  eompetere  omnihus 
petitümem. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Dr.  M  i  1 1  e  i  8 :  Z.  Lehre  v.  d.  passiven  Gesammtschiüdye 

der  Confusio  diese  Gesammtbefreiung  doch  i 
eintritt,  sondern  immer  von  Fall  zu  Fall  durch 
des  in  concreto  begründeten  Regresses  fundirt 
Diese  Thatsache  spricht  doch  deutlich  dafür,  d 
präsumtiven  Regress,  auf  den  das  ganze  Recht 
schnitten  wäre,  nicht  die  Rede  sein  kann  und 
auch  diese  Auffassung  ausgeschlossen  zu  sein. 

Es  lässt   sich    also    nicht   anerkennen,    de 
und  Regress    wahrhafte    und    charakteristische 
Correalität  seien.     Der  Vertretungsgedanke  ist 
durch    den    in    der  Correalobligation    vorwalten 
der  Selbstberechtigung  und  Selbstverpflichtung  u 
ist  kein  wesentliches  Merkmal  der  Correalität.* 

Wir  wenden  uns  nun  zur  letzten  der  ol 
Theorien,  nämlich  zu  der  von  Unger  aufgeste 

Theorie  der  Qemeinsamkeit  der  Öafti 
§.  4. 

Dasjenige,  was,  wie  wir  Eingangs  dieses  Abs 
auf  den  ersten  Blick  als  das  specifische  Merkmal  ( 
erscheint,  nämlich  die  gemeinsame  wechselbezüj 
der  Correi,  hat  Unger  zum  leitenden  Prii 
Die Correalschuldner,  sagt  Unger,  haften  für  d 
getrennt,  sondern  gemeinsam ;  keiner  will  die  gai 
tragen,  von  vornherein  will  jeder  einen  Schuldgei 
Diese  Mehrheit  der  Haftung  ist  etwas  der  C.  0 
dadurch,  dass  jede  Haftung  eine  Parallelhaftung 
entsteht  ein  Obligationenverband,  Schuldconsoi 
dieses  ihres  Verbandes  haben  die  Schuldner  (unt 
die  Einrede  der  Theilung,  kann  der  Erlass  geg 
die  ganze  Verbindung  befreien,  haben  sie  princ 
Dem  entgegen  haften  die  Solidarschuldner  voUstf 


^'')  Kanu  ja  doch  ancli  bei  reiner  Solidarität  ein  Reg] 
z.  B.  bei  rüokyersiclierten  Versicherern«  Will  man  daher  nicl 
Weise  den  umstand,  dass  Correalschuldner  häoilger  regressh 
Solidarschuldner,  nrgiren,  womit  für  die  juristische  Behandlun 
wäre,  so  wird  man  darauf  verzichten  müssen,  auf  die  Begrei 
den  Nachdruck  zu  legen. 
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weshalb  die  obigen  ßechtswohltliaten  ihnen  nicht  zu  Gute 
kommen. 

Die  Quelle  aber,  aus  welcher  die  Gemeinsamkeit  der 
correalen  Haftung  entspringt,  ist  der  Wille  der  Parteien,  des 
Testators  und  des  Gesetzes,  insofeme  dieselben  Correalitat 
statuiren.  Ein  solcher  Wille  ist  namentlich  dort  anzunehmen, 
wo  aus  einem  und  demselben  Thatbestand  eine  solidarische 
Haftung  Mehrerer  entspringt.  Dies  gilt  insbesondere  von  der 
gesetzlich  statuirten  Haftung  mehrerer  Personen.  Erklärt  ein 
Gesetz :  Für  ein  und  dieselbe  Leistung  haben  Mehrere  unge- 
theilt  aufzukommen,  so  ist  die  Verpflichtung  eine  correale.  Dies 
gilt  im  heutigen  Recht  —  im  Gegensatz  zum  römischen  — 
auch  bei  gemeinsam  begangenen  Delicten,  denn  „gemeinsames 
Handeln,  gemeinsame  Haftung".  Ueberhaupt  wird  man  als 
Grundsatz  festzuhalten  haben,  dass  die  Gemeinsamkeit  des  Yer- 
pflichtungsgrundes  Gemeinsamkeit,  d.  i.  Correalitat  der  Ver- 
pflichtung bedingt. 

So  bestechend  nun  diese  Theorie,  der  sich  neuerdings 
auch  So  hm  ^3)  angeschlossen  hat,  durch  Einfachheit  und 
Natürlichkeit  unzweifelhaft  ist,  so  bedarf  sie  doch  nach  mancher 
fiiichtung  einer  eingehenden  Prüfung. 

Als  Princip  sollen  wir  festzuhalten  haben,  dass  Gemein- 
samkeit der  Handlung  gemeinsame  Verpflichtung  nach  sich 
ziehe«  Da  stossen  wir  zunächst  auf  das  Bedenken,  dass  es 
nach  römischem  Recht  anders  gewesen«  Das  gemeinsame  Delict 
erzeugt  dort  getrennte,  d.  i.  solidarische  Verbindlichkeiten. 
Wie  lässt  sich  dies  mit  Unger's  Grundauffassung  vereinigen? 
TJnger  meint,  in  der  Weise,  dass  man  die  blos  solidarische 
Haftung  der  Delinquenten  für  eine  pönale  Ausnahmsbestimmung 
des  römischen  Rechtes  erkenne,  die  uns  fremd  geworden  sei, 
weshalb  heutzutage  das  Princip  in  seiner  Reinheit  zur  Geltung 
gelange. 

Die  herrschende  Ansicht  hatte  die  fragliche  Erscheinung 
ganz  anders  erklärt.  Eine  unerlaubte  Handlung,  meint 
Windsoheid,  ist  eben  eine  unerlaubte  Handlung  für  Jeden ; 
daher  liegen  hier  mehrere  selbständige  Delicte  vor;  daher 
Solidarität.    Dagegen  wirft  Unger  ein,   auch  eine   erlaubte 

«)  Instit.  2.  Aufl.,  S.  247. 
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Handlung  sei  ja  doch  eine  erlaubte  für  Jeden,  daher  beweise 
Windscheid's  Argumentation  zu  viel  und  könne  über- 
haupt zur  Ausschliessung  jeglicher  Correalität  führen.  Mit 
diesem  Gegenargument  soll  daher  die  Gemeinsamkeit  des 
Delictes  für  ünger  gerettet  sein. 

Aber  das  Gegenargument  ist  nicht  unbedenklich.  Denn 
geht  es  wirklich  so  ohne  Weiteres  an,  die  erlaubte  und  die 
unerlaubte  Handlung  zu  identificiren,  wie  Unger  thut?  Mir 
scheint  hier  doch  berücksichtigt  werden  zu  sollen,  dass  die 
Rechtsordnung  der  juristisch  erlaubten  rechtsgeschäftlichen 
Parteihandlung  ganz  anders  gegenübersteht,  als  dem  uner- 
laubten, delictischen  Verhalten.  Dem  vernünftigen  und  erlaubten 
Parteiwillen  hat  die  Rechtsordnung,  so  weit  thunlich, 
Rechnung  zu  tragen;  ist  er  daher  auf  gemeinsame  Haftung 
gerichtet ,  so  wird  sie  solche  statuiren  müssen.  Ganz  anders 
steht  sie  dem  unerlaubten  Willen  gegenüber ;  mit  diesem  kann 
sie  überhaupt  nicht  rechnen,  da  sie  ihn  lediglich  reprobirt. 
Und  da  die  Rechtsordnung  im  unerlaubten  Willen  gar  keinen 
Anhaltspunkt  dafür  findet,  dass  und  wie  die  Delinquenten  haften 
sollen,  sieht  man  auch  leicht,  wie  Unger's  Argumentation 
aus  der  Gemeinsamkeit  des  Delicts  zu  weit  fuhrt;  denn  man 
könnte  mit  ihr  ebensogut  beweisen,  dass  die  gemeinsamen 
Delinquenten  nur  ^pro  rata  parte,  nicht  correal  haften.  In  der 
Gemeinsamkeit  der  Handlung  liegt  gewiss  kein  Grund  für 
das  Eine  oder  das  Andere,  und  wenn  darum  die  Rechtsordnung 
doch  Ganzhaftung  statuirt,  so  ist  sie  eben  lediglich  von  anderen 
selbständigen  Gesichtspunkten  ausgegangen  und  es  stünde 
immer  noch  zu  beweisen,  dass  sie  hierbei  der  Gemeinsamkeit  der 
Handlung  ebenso  Rechnung  tragen  will ,  wie  bei  gemeinsamen 
Rechtsgeschäften. 

Hieran  möchte  man  sehen,  dass  die  Gemeinsamkeit  einer 
Handlung  keinen  bestimmten  Anhaltspunkt  für  die  Correalität 
der  Haftung  gewährt  und  man  wird  darum  zum  mindesten 
das  Frincip  „gemeinsames  Handeln,  gemeinsames  Haften^  ab- 
lehnen müssen.  Freilich  aber  ist  damit  nur  so  viel  bewiesen, 
dass  die  Theorie  sich  nicht  in  dem  Umfang  aufrecht  erhalten 
lässt,  den  Unger  ihr  gegeben  hat;  es  wäre  immerhin  noch 
möglich,  dass  z.  B.  dort,  wo  die  Correalität  auf  Parteiwillen 
beruht,    den  ja  die  Rechtsordnung  gewiss  anzuerkennen  hat» 
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die  gewollte  Gemeinsamkeit  der  Haftung  sicli  juristiecli  geltend 
machte.  Damm  haben  wir  nunmehr  auf  diesen  Punkt  näher 
einzugehn. 

Wir  begegnen  hier  zunächst  der  Behauptung  Unger's, 
dass  der  Wille  der  Correalschuldner  darauf  gerichtet  sei,  nicht 
allein,  sondern  eben  in  gegenseitiger  Verbindung  zu  haften ;  sie 
wollen  haften  „Schulter  an  Schulter **,  jeder  will  einen  Schuld- 
genossen besitzen. 

So  will  auch  der  Testator,  der  seine  Erben  correaliter  mit 
einem  Legat  beschwert,  dass  sie  diese  Last  in  wechselseitiger 
Verbindung  tragen.  Und  das  ist  dann  neuerdings  Gemein- 
samkeit der  Haftung. 

Wir  stossen  hier  auf  einen  äusserst  wichtigen  Punkt. 
Denn  einerseits,  wie  ich  glaube,  hat  ünger  hiermit  ein  neues, 
bisher  zu  wenig  beax^htetes  Element  in  der  Lehre  von  den 
Gesamtschuldverhältnissen  aufgedeckt ;  aber  andererseits  muss 
doch  zur  Rechtfertigung  für  alle  diejenigen,  welche  Unger's 
Auffassung  abgelehnt  haben,  sofort  bemerkt  werden,  dass 
ünger  diesem  Element  der  Gemeinsamkeit  eine  zu  grosse 
Tragweite  einzuräumen  scheint,  dass  dasselbe  nicht  geeignet 
ist,  jenen  tiefgehenden  Unterschied  zwischen  Correalität  und 
SoUdarität  zu  begründen,  den  Unger  festhält,  dass  vielmehr 
seine  Bedeutung  sich  auf  einen  einzigen,  allerdings  praktisch 
sehr  wichtigen  Punkt  concentrirt. 

Das  völlig  klarzustellen,  muss  der  späteren  Detaildar- 
stellung vorbehalten  bleiben ;  die  Resultate  derselben  müssen  wir 
aber,  um  diese  Theorie  in's  rechte  Licht  zu  rücken,  bereits  hier 
anticipiren.  Li  dieser  Beziehung  glaube  ich  folgenden  Satz  auf- 
stellen zu  können:  Das  Wahre  an  Unger's  „Gemeinsam- 
keit der  Haftung^  liegt  auf  dem  Gebiet  des  internen 
Verhältnisses  der  Correalschuldner,  in  der  Frage 
ihrer  gegenseitigen  Ausgleichung.  In  dieser  Frage,  der  soge- 
nannten Eegressfrage,  wird  unter  Umständen  —  ich  hebe 
diese  Beschränkung  für  alle  diejenigen,  die  aus  guten,  auch 
von  mir  gebilligten  Gründen  einen  durchgehenden  Regress 
der  Correalschuldner  leugnen,  hervor  —  allerdings  anzu- 
erkennen seiui  dass  die  Haftung  der  Correi  als  gemeinsame 
gewollt  ist  und  dies  wird  für  die  Regressfrage  jeweils  von 
Bedeutung  werden.    Zu   weit  gegangen  dagegen  war  es» 
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wenn  Unger  dieser  „Gemeinsamkeit"  auch  im  Ver 
der  Correalschnldner  zum  Gläubiger  durcl 
Bedeutung  vindicirte;  in  dieser  Beziehung  —  und 
ist  es  ja,  um  die  sich  der  Streit  in  erster  Linie  be^ 
die  Gemeinsamkeit  der  Haftung  eine  wahre  und 
ristische  Eigenthümlichkeit  der  passiven  Correaliti 
besondere  Rechtssätze  begründen  könnte,  mit  Nie 
Das  Letztere  soll  sofort  nachgewiesen  werder 
Zunächst  dürfte  TJnger's  Gemeinsamkeit  sie 
Entscheidungen  der  Quellen  schwerlich  vertragen, 
ziehten  auf  das  naheliegende  Argument  aus  l.  6 
welche  uns  lehrt,  dass,  wenn  von  Zweien,  die  ein 
sprechen  leisten  sollen,  der  Zweite  mit  dem  ^ 
zurückhält,  der  Erste  doch  gebunden  bleibt;  obw 
sonderbar  dünkt,  dass  derjenige  jetzt  allein  gebund 
doch  g  Schuldgemeinschaft"  zu  einem  Essentiale  sein 
erheben  wollte.  Wir  halten  uns  vor  Allem  an  ande 
Weil  die  Correi  „Schulter  an  Schulter"  haften  w 
eine  Acceptilatio  Alle  befreien,  auch  wenn  sie  nie 
berechtigt  sind.  Ist  nun  hiermit  nicht  eigentlich 
dass  bei  der  Correalobligation  die  Verbindung  de] 
Haftungen  soweit  geht,  dass  nur  entweder  Alle  ha 
oder  gar  Keiner?  Ofienbar  wäre  dies  bei  jenem  S 
vorausgesetzt.  Nun  unterliegt  es  ja  gar  keinem  Zv 
ein  derartiges  Rechtsinstitut  denkbar  wäre ;  dass  a 
die  römische  Correalität  eine  solche  üntrennbi 
Haftungen  nicht  anerkennt,  das  scheint  mir  doc 
Möglichkeit  eines  blos  subjectiv  wirkenden  Schuld 
sowie  aus  der  beschränkten  Wirkung  der  Confusio  i 
Deutlichkeit  hervorzugehen.  Oder  müsste  man  ni 
wirklich  die  gemeinsame  Haftung  ein  Essentiale  der 
wäre,   sagen,    dass  das  pactum  de  non  petevido ,   dase 

*•)  Duos  reo9  promittendi  factunu  ti  utrumque  interrogavi 
dumtaxat  reaponderitj  venu»  puto^  eum  gui  respanderit  ohligari 
sub  candUione  inierrogatio  in  utriusgue  persona  fit^  ut  ita  dei 
si  aUer  guogue  respanderit, 

s^)  Dass  dieser  im  römischen  Recht  nur  indirect  durch  p^ 
petendo  möglich  war,  ändert  nichts  an  der  Beweiskraft  der  Thi 
im  Effect  die  Haftnng  des  nicht  begfinstigten  Schaldners  do 
das  Postulat  der  Gemeinsamkeit  —  isolirt  wurde. 
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Confasio  unter  allen  Umständen  den  Mitschnldner  —  wenigstens 
fro  parte  —  befreien,  indem  sie  ihm  die  Stützen  seiner  Haftung 
entziehen?  Uns  wiU  es  bedünken,  als  ob  das  unvermeidliche 
Consequenzen  für  Unger's  Auffassung  wären.  Und  gerade 
weil  das  römische  Recht  diese  Consequenzen  nicht  anerkennt, 
weil  es  nicht  den  Satz  ausspricht ,  dass ,  wenn  ein  Correus 
zu  haften  aufhört,  nun  ohne  Weiteres  auch  alle  Uebrigen 
frei  sein  sollen,  wird  man  den  Schluss  ziehen  müssen,  dass 
das  römische  Recht  an  eine  gegenseitige  Verbindung  und  Ver- 
schlingung der  einzelnen  Haftungen  nicht  gedacht  hat  Unger 
behauptet  denn  auch  selbst  nicht,  dass  die  Gemeinsamkeit  der 
Haftung  eine  blos  subjective  Befreiung  des  einzelnen  Correus 
ausschliesse ;  wenn  aber  einmal  die  Möglichkeit  einer  sub- 
jectiven  Befreiung  eingeräumt  ist ,  so  kann  man  die  Möglich- 
keit der  objectiven  Befreiung  Aller  durch  Einen  nicht  mehr 
aus  der  Gremeinsamkeit  des  Rechtsverhältnisses  ableiten.  Denn 
diese,  als  eine  gleichbleibende  Natar  desselben ,  müsste  dann 
immer  zur  objectiven  Wirkung  der  Befreiung  führen. 

Und  dass  das  positive  Recht  die  Gemeinsamkeit  der 
Haftung  im  Verhältniss  der  Correalschuldner  zum  Gläubiger 
nicht  zur  Natur  des  correalen  Rechtsverhältnisses  erhoben 
hat,  das  hat  denn  auch  seine  guten  Gründe.  Was  hat  denn, 
wenn  Mehrere  zusammen  eine  Verpflichtung  übernehmen,  der  Ein- 
zelne für  ein  Interesse  daran,  dass  die  Verpflichtung  des  Correus 
mit  der  seinigen  erlösche  ?  Er  hätte  es  allerdings,  wenn  er  immer 
und  überall  jenem  regresspflichtig  wäre.  Da  aber  dies  gewiss 
mindestens  nicht  immer  der  Fall  ist  —  gibt  doch  Unger 
selbst  zu,  dass  das  positive  römische  Recht  principiellen  Regress 
nicht  anerkennt  und  kann  ja  auch  ausserdem  auf  den  Regress 
verzichtet  sein  —  so  hat  in  all  jenen  Fällen,  wo  kein  Regress 
besteht,  der  Correus  nicht  das  mindeste  Interesse  daran,  ob 
noch  Andere  neben  ihm  haften  und  ob  diese  Anderen  durch 
seinen  ErJass  oder  Freispruch  mit  befreit  sind.  Was  aber  keinem 
vernünftigen  Partei-Interesse  entspricht,  kann  aucb  die  Rechts- 
ordnung nicht  sanctioniren ;  mit  anderen  Worten,  sie  kann  nicht 
sagen,  dass  die  Correalschuldner  unbedingt  sich  dem  Gläubiger 
gegenüber  auf  die  Gemeinsamkeit  der  Obligation  berufen  dürfen, 
denn  sie  haben  an  dieser  Gemeinsamkeit  möglicherweise  gar  kein 
Interesse.    Die  Rechtsordnung  thut  genug ,  wenn  sie  in  jenen 
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Fällen,  wo  die  Correi  an  der  gemeinsamen  Befre 
haben  —  nämlich  bei  vorhandenem  Regress 
esse,  unter  Voraussetzung  seiner  Erweisbarkeil 
berücksichtigt. 

Die  Quellen  betrachten  eben,  wie  schon  \ 
gehoben,  den  Regress  der  Correi  nicht  als  se 
hiermit  ist  von  selbst  gegeben,  dass  im  Verhältn 
kein  Correalschuldner  aus  der  nackten  That£ 
Mitschuldner  befreit  sind,  etwas  ableiten  kai 

So  hat  denn  das  römische  Recht  mit  gute 
fusio  und  dem  pactumdän(mj>etendo  fürdieMitsc 
jene  Ereignisse  Befreiten  nur  dann  und  insc 
lösende  Kraft  zugestanden,  wenn  und  inwie\ 
zur  Erfüllung  der  Obligation  beizutragen  ha 
pflichtig  war.  Wo  aber  die  Mitschuldner  nicht 
waren,  dort  durften  sie  sich  auf  die  Befreiung  i 
nicht  berufen,  weil  sie  auf  Wink  des  Gläubige: 
verpflichtet  waren,  die  Obligation  ohne  ünte 
füllen,  also  an  der  Nebenhaftung  des  Befreiten 
Interesse  hatten,  «ö) 

Ist  aber  damit  der  Standpunkt  des  ri 
richtig  bezeichnet,  so  ergibt  sich  auch,  dass 
Schuldnern  —  wenigstens  im  Verhältniss  zx 
die  Haftung  um  nichts  mehr  und  nichts  wen 
same  ist  als  die  der  Solidarschuldner.  Können 
nicht  speciell  ein  Regressrecht  nachweisen,  S( 
auf  die  Befreiung  von  Mitschuldnern  nicht  1 
Solidarschuldner  ein  Regressrecht  nachweisen, 
sie  sich  auf  die  Befreiung  der  Mitschuldner  I 
ist  „Gemeinsamkeit  der  Haftung"  nicht  geeig 
Schuldner  von  den  Solidarschuldnern  zu  unte 


^^)  Anch  hier  bleibt  nnberücksichtigt ,  dass  die  A 
Nach  weis  des  Regresses  objectiv  befreite;  denn  Unger 
hierauf  keinesfalls  berufen.  Erstens  deswegen  nicht,  weil 
dann  befreit,  wenn  gar  nicht  die  gemeinsame  Hafta 
snbjective  Obligation  erlassen  werden  will;  zweitens  weil 
die  beschränkte  Wirkung  des  p.  d,  n.  p.  und  der  Confue 
diese  Theorie  sprechen  würden. 
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§.  5. 

Fassen  wir  nunmehr  Alles  zusammen,  was  uns  die  Be- 
trachtung der  bestehenden  Correalitätstheorien  über  die  Natur 
des  passiven  Correalverhältnisses  ergeben  hat,  so  ergibt  sich 
uns  als  Resultat  lediglich  das,  dass  in  der  Correalitat  die 
Haftung  Mehrerer  auf  dieselbe  Leistung  durch  bewussten 
Willen  (der  Parteien,  des  Testator,  des  Gesetzes)  begründet 
wird,  während  diese  Haftung  bei  der  Solidarität  eine  rein  zu- 
fällige ist.  >^  Dieses  Minimum,  welches  den  betrachtetenTheorien 
gemeinsam  ist,  ist  schon  von  jeher  anerkannt  worden  —  und 
wird  deshalb  gewiss  nicht  bestritten  werden.  Das  Plus,  welches 
die  betrachteten  Auffassungen  noch  dazu  legen  —  Identität, 
Vertretung,  Gemeinsamkeit  der  Haftung  —  konnten  wir  als 
reelles  Element  der  Correalitat  nicht  anerkennen.  Und  da  wir 
auch  nicht  glauben,  dass  irgend  eine  andere  Betrachtungsweise 
der  Sache  noch  eine  weitere  Seite  abgewinnen  könnte ,  da  ja 
Alles,  was  für  ein  mehrseitiges  Obligationsverhältniss  denkbar 
von  Bedeutung  sein  kann,  der  Gegenstand,  die  Causa,  der 
Parteiwille,  der  Begress,  gegenseitige  Vertretung  und  Gemein- 
samkeit der  Haftung  bereits  in  die  Sphäre  der  Betrachtung 
gezogen  wurde,  so  würde  sich  uns  als  das  Einzige,  was  passive 
Correalitat  und  Solidarität  principiell  unterscheidet,  das  heraus- 
stellen, dass  hier  die  Gtinzhaftung  Mehrerer  durch  Zufall, 
dort  durch  bewusste  Willensbestimmung  hervorgerufen  wurde. 

Reducirt  sich  demnach  das  Charakteristische  der  passiven 
Correalobligation  auf  den  Willen,  der  sie  begründet,  so  wird 
die  Tragweite  dieses  Willens  noch  in  Kurzem  zu  untersuchen 
sein,  wozu  übrigens  schon  im  Bisherigen  wiederholt  Anlass  war. 
Dieser  Wille  aber  scheint  uns,  wenigstens  was  das  Verhält- 
niss  der  Correi  zum  Gläubiger  betrifft,  ein  durchaus  einfacher 
zu  sein.  Gewollt  ist  lediglich  Eines:  dass  jeder  Correus  auf 
das  Ganze  haftet.  Alles  Andere,  was  man  in  diesem  Willen 
zu  finden  pflegt,  scheint  uns  mehr  mit  B.ücksicht  auf  die 
romischen  Quellen  in  denselben  hineingetragen,  als  aus  ihm 
herausgelesen  zu  sein.  Dass  z.  B.  die  Correi  sich  gegenseitig 
vertreten  wollen  in  allen  Befreiungsacten,  das  ist  doch  zu  Anfang 


")   Ganz   dieselbe   ünterscbeidnsg  stellt  unnmelir  ancli    Dernbnrg, 
Pand.  n,  S.  184  an/. 
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der  Obligation  —  und  nur  dieser  Anfang  kann  für  il 
entscheidend  sein  —  gewiss  nicht  gewollt;  es  ist  sehe 
nicht  gewollt,  weil  der  schuldbegrundende  Wille  sich  ni 
Weise  nur  auf  die  Erfüllung  der  Obligation,  nicht  ^ 
herein  auf  ihre  anderweitige  Aufhebung  richtet.  Alle 
schweigenden  Nebenverabredungen  liegen  bei  Eingel 
Correalvertrages   den  Parteien  fern,  ihr  ganzer  Wil 
die  Haftung  gerichtet.  Dass  diese  Haftungen  sich  gege: 
einem  Ganzen  verschlingen,  dass  für  alle  möglichen 
die  man  bei  Eingehung  des  Vertrages  gar  nicht  zu  denk 
schon  bestimmte  Erwartungen  bestehen  sollen,  das  sc! 
eine  allzu  subtile  Interpretation.  Man  wird  dabei  unw 
an  die  stillschweigenden  Garantieverträge   bei   der 
tung  aus  nichtigen  Verträgen  und  die  übrigen  zahlrei( 
schweigenden  Verträge    erinnert,    mit  welchen  man 
wirklichung  der  Gebote  der  bonafidea  im  Rechtsverki 
zu  ermöglichen   gesucht  hat.     So  erscheint   uns   den 
TJebernahme  einer  correalen  Haftung  der  controlirbai 
wille    dem   Gläubiger   gegenüber   lediglich   ai 
nähme  der  ungetheilten  Verbindlichkeit  gerichtet;   c 
der  Ausgleichung    unter  den  Schuldnern  kann,    als 
Gläubiger  völlig  gleichgiltige,  das  Verhältniss  ihm  j 
nicht  bestimmen,    sondern  höchstens    in  der  Form    ( 
Fall   zu  Fall   zu  fundirenden  Exceptio   zur  Berücka 
gelangen. 

Wenn  wir  demnach  auf  diesem  aprioristisch 
zwischen  passiver  Correalität  und  passiver  Solidari 
wesentlichen  unterschied  nicht  zu  entdecken  vermoc 
erübrigt  uns  noch  zu  erklären,  warum,  wie  wir  selbs 
gang  des  §.  1  zugaben,  in  vielen  Fällen  der  Correal 
z.  B.  bei  gemeinsamen  correalen  Darlehen,  aUerdi 
gewisse  Wechselbeziehung  der  Schuldner  von  uns  ei 
wird.  Diese  Erklärung  findet  sich  nach  dem  bis  jetzt 
von  selbst.  Jene  Wechselbeziehung  beruht,  wo  wir  s 
lediglich  darauf,  dass  der  auf  gemeinsame  Verschuldung  | 
Wille  meist  ein  stillschweigendes  Regressverhältniss  b 
wird  y  aus  welchem  dann  wieder  Exceptionen ,  gegi 
Vertretungswille  und  dergleichen  von  selbst  folgen 
Wir  haben  dann  die  Kette :  Gemeinsamer  Wille  (Causa) 
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Regressverhältniss ;  Regressverhältniss ,  folglich  exceptions- 
weise  Gesammtwirkung  gewisser  Befreiungsacte ;  Gesammt-r 
wirktmg,  folglich  gegenseitige  Vertretung,  oder  auch 
„Gemeinsamkeit  der  Haftung**.  Diesen  Cirkel  richtig  zn 
erkennen,  ist  von  Bedeutung;  denn  er  ist  die  gemeinsame  Bahn, 
in  welcher  die  meisten  Correalitätstheorien  sich  bewegen,  und 
80  liesse  sich  vielleicht  auch  nachweisen,  dass  dieselben  fast 
alle  den  gleichen  Gedankengang  gehen,  nur  dass  jede  eine 
andere  Etape  jenes  Weges  zum  Ausgangspunkte  wählt. 

Damit  aber  ist  die  Kritik  jener  Wechselbeziehung  auch 
von  selbst  gegeben ;  sie  ist,  wo  sie  sich  vorfindet,  etwas  ganz 
Reelles  und  Berechtigtes,  aber  auch  etwas  rein  Zufälliges  und 
der  Correalität  Unwesentliches.  Sie  findet  sich  nur  dort,  wo 
die  Correalität  mit  Regress  verbunden  ist ;  gerade  das  ist  aber, 
wie  wir  oben  (S.  434)  an  mehreren  Beispielen  gesehen  haben, 
durchaus  nicht  nothwendig  und  •  wird  schon  vom  römischen 
Recht,  wie  l,  71  pr.  D.  defidei.,  l.  34  pr.  D.  rec.  arb.,  l,  62,  D.  ad 
h  falc.^  l,  29  D.  de  Hb,  leg.,  l.  24,  25  D.  de  pac.  beweisen ,  nicht 
als  selbstverständlich  betrachtet.  Daher  ist  es  eine  Täuschung, 
wenn  man  jene  innere  Verbindung  der  Correalschulden  für 
eine  dem  Rechtsverhältniss  immanente  erklärt ;  es  wird  dabei 
das  Gewöhnliche  und  Regelmässige  irrig  für  das  Nothwendige, 
das  Secundäre  für  das  Principale  erklärt. 

Wie  diese  Täuschung  denn  auch  praktisch  zu  unhaltbaren 
Resultaten  führt,  mag  sich  im  Nachfolgenden  gelegentlich 
ergeben.  Denn  da  das  Bisherige  doch  nur  eine  aprioristische 
Betrachtung  war  und  wir  immer  noch  gewärtigen  können, 
durch  unsere  Quellen  eines  Anderen  belehrt  zu  werden,  wird 
über  unsere  Fragen  Sicherheit  erst  dadurch  zu  erlangen  sein, 
dass  wir  an  den  einzelnen,  den  Bestand  des  Obligationsverhält- 
nisses  berührenden  Thatsachen  prüfen,  ob  hier  wirklich,  wie 
gemeiniglich  behauptet  wird,  für  die  passive  Correalität  specifische 
•  Rechtssätze  hervortreten,  oder  ob,  wie  wir  nach  dem  Obigen 
erwarten  müssen,  dieselbe  der  passiven  Solidarität  im  Wesent- 
lichen gleichsteht.  Dabei  wollen  wir  uns  auf  das  geltende  Recht 
beschränken  und  etwaigen  rein  historischen  Besonderheiten 
aus  dem  Wege  gehen;  wenn  auch  dann  noch  ein  oder  das 
andere  Detail  mit  Rücksicht  auf  unsere  Quellen  hypothetisch 
bleibt,  so  hegen  wir  doch  die  Hoffnung,   dass  dasjenige,  was 
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sich  mit  Sicherheit  ermitteln  lässt,  hinre 
bestimmte  Beantwortung  der  Frage  fiS 
zu  ermöglichen. 

Auf  das  hin  gehen  wir  nunmehr  di 
den  Bestand  der  Obligation  betreffen,  du 

§.  6. 
I  Das  pactum  de  non  pete: 

Sind  die  Gresammtschuldner  regress 
dieses  Pactum  Allen.  Dieser  ßechtssatz  : 
unbestritten  sowohl  bei  Correal-  als  bei 
nissen^»);  er  ist  aber  auch  unumgänglicl 
da  das  Factum  keine  Ellage  erzeugt,  s 
ohne  diesen  Rechtssatz  gegenüber  dem 
selbe  durch  Anforderung  der  Mitschi 
geht*®),  völlig  schutzlos  da.  Hier  ist  i 
welcher  bei  Solidar-  und  Correalobligatioi 
Grundsätzen  Gesammtwirkung  erzeugt. 

Aber  auch  wenn  die  Gesammtschu 
berechtigt  sind,  muss  —  hiermit  gelangen  wi 
Punkt  —  ein  objectives  Pactum  immer,  gleic 
oder  Solidarität  vorliegt,  Gesanuntwirkung 
der  exceptio  doli  besitzen.  Dieser  Satz  wide: 
Ansicht.  Diese  geht  dahin,  dass  Gesammt^ 
bei  mangelndem  Kegressrecht  selbst  bei 
nicht  eintrete.  Doch  findet  bei  Correaloblig 
Wirkung  noch  ihre  Vertheidiger.  *i)  Bei  Sol 
wird  dieselbe  allseits  abgelehnt.  *2) 


^)  Von  dem  Einfloss  des  Qnlttangsvertragei 
hältnisses    zur  römischen  Acceptilatio    erst   nach    d 

3*)  Letzteres  wegen  l.  21  §,  5  t.  /.  l.  32  L 
Fand,  n,  §.  295,  Anm.  4. 

*^)  Vgl.  /.  öpr.  D,de  Hb,  leg,:  si  fidejuesor&n  < 
alia  ratione  reus  convemtur.  Vgl.  /.  26  D,  de  tranacuU 

")  NämUch  Windscheid,  Pand.  H,  §.298, 
mit  S.  269. 

^^  Nnr  Dernbnrg  macht,  wie  es  schein 
s.  Note  45.  Zn  dem  hier  Gesagten  vgl.  anoh  Indiyl 
ich  nachzuweisen  snche,  dass  diese  ünterscheidnng 
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Die  Frage  gipfelt  darin:  Kann  man  einen  befreienden 
Vertrag  zu  Gunsten  eines  Mitsehuldners  sehliessen,  an  dessen 
Befreiung  man  kein  pecuniäres  Interesse  hat?  Und  diese  Frage 
muss  unseres  Erachtens  ohne  Beschränkung  auf  gewisse  Arten 
von  Gesammtschulden  bejaht  werden. 

üebergeht  man  nämlich  auch  den  allerdings  hier  nicht 
genügenden  Gesichtspunkt  der  stellvertretenden  Negotiorum 
Gestio,  *so  bleibt  immer  noch ,  wie  wir  meinen ,  sehr  schwer- 
wiegend die 

l.  26,  §.  2  D.  de  pac, 

guamvia  ßdeiussorxa  pactum  reo  non  prosit^  plerumque  tarnen 
doli  exceptionem  proßäuram  JuUanus  scrtbiL  L  26  eod.  vtde- 
licet  8t  hoc  actum  est,  ne  a  reo  quoque  petatur. 

Vgl.  auch  L  62  D.  eod.  und  dazu  Ihering,  Dog.  Jhb., 
X,  S.  258  fgg. 

In  der  exceptio  doli,  welche  diese  Stelle  gewährt,  steckt 
nun  allerdings  materiell  die  Wirkung  eines  pactum  in  favorem 
tertii,  wie  dieselben  sonst  dem  römischen  Recht  fremd  sind; 
mit  Recht  hat  aber  schon  die  neuere  Literatur  der  Verträge 
zu  Gunsten  Dritter *»)  darauf  hingewiesen,  dass  be  freiende 
Verträge  auch  im  römischen  Recht  schon  Dritten  im  Wege 
der  exceptio  doli  zu  Gute  kommen  können.  Das  parere  actionem 
ist  Dritten  im  classischen  Recht  unmöglich;  mit  dem  parere 
exceptionem  konnte  nach  Massgabe  des  Aequitas  um  so  unbe- 
denklicher vorgegangen  werden,  als  ja  die  exceptio  doli  generalis, 
wie  kaum  bemerkt  zu  werden  braucht,  das  universellste  Rechts- 
mittel und  eine  vollkommen  ausreichende  Handhabe  zur  üeber- 
windung  der  technischen  Schwierigkeiten  darstellt.  In  der 
That  lässt  sich  mit  den  Anforderungen  der  Billigkeit  nur 
dieses  Resultat  vereinigen.  Es  ist  unerhört,  dass  der  Gläubiger, 
der  die  Schuld  auf  der  einen  Seite  erlässt,  sie  auf  der  anderen 
wieder  geltend  mache;  es  ist  das  auch  dann  unerhört,  wenn 
zwischen  den  Gesammtschuldnem  kein  Regressverhältniss 
besteht.  Gesetzt,  der  Gläubiger  erklärt  einem  Darlehenscorreus : 
Das  ganze  Darlehen  soU  Euch  Allen  erlassen  sein ;  der  Correus 

aaf  1.9,  §,  1  D,  de  du,  re,  nicht  gestützt  werden  kann,  nnd,  wenn  man 
wenigstens  die  streng  romanistische  Gorrealitätstheorie  festhält,  zn  nnerträg- 
liehen  Conseqnenzen  fQhrt. 

*«)  Vgl.  statt  Aller  Unger,  Jahrb.  f.  Dogm.  X,  S.  54. 
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theilt  es  seinen  Mitschnldnern  mit,  welche  im  Vertrauen  darauf 
anderweitige  Speculationen  eingehen  —  und  da  soll  nachträglich 
der  Gläubiger  gehört  werden  mit  der  formalen  Argumentation, 
•er  habe  jene  Aeusserung  nur  gegenüber  einem  Correus  gethan  ? ! 
Uns  scheint  das  so  sehr  dem  einfachsten  Bechtsgefühl  zu- 
widerzulaufen,  dass  wir  jene  exceptio  doli  fiir  unzweifelhaft 
zuständig  ansehen. 

Nun  ist  aber  die  besondere  Frage  zu  beantworten :  Steht 
diese  exceptio  doli  blos  Correalschuldnem  zu,  wie  Unger  und 
Windscheid  meinen,  oder  auch  Solidarschuldnern?  L.  25 
und  26  citt.  sprechen  allerdings  nur  von  dem  der  Correalität 
nahestehenden  Fall  der  Bürgschaft;  wir  meinen  aber  nicht, 
dass  der  gleiche  Satz  für  Solidarobligation  abzulehnen  ist. 
Erstlich  spräche  für  unsere  Ansicht  die  Meinung  derjenigen, 
welche  hier  einen  Vertrag  zu  Gunsten  Dritter  annehmen, 
denn  bei  dieser  Construction  tritt  die  Frage  nach  der  Natur 
der  Gesammtschuld  offenbar  in  den  Hintergrund.  Zweitens  spricht 
dafür  die  Billigkeit,  welche  bei  Solidarobligationen  nicht  minder 
den  Schuldnern  zu  Gute  kommt,  als  bei  Correalobligationen. 
Denn  die  Widerrechtlichkeit ,  welche  in  der  Nichtachtung  des 
eigenen  ErlasswilJens  gegeben  ist  und  die  exceptio  doli  be- 
gründet, liegt  ja  vollständig  in  der  Person  des 
Gläubigers;  Dolus  bleibt  Dolus,  ob  er  an  Correal-  oder  an 
Solidarschuldnern  verübt  wird.  Gesetzt,  der  Beschädigte  erklärt 
einem  von  mehreren  (selbst  nicht  gemeinsamen)  Delinquenten 
oder  Tutoren,  er  verzichte  auf  allen  Ersatz  und  wolle  keinen 
von  ihnen  in  Anspruch  nehmen  —  sollte  er  diese  Erklärung 
wirklich  anstandslos  ignoriren  dürfen?  Und  endlich,  wie 
liesse  es  sich  denn  erklären,  dass  die  Correalobligation  hier 
vor  der  f||lidarobligation  bevorzugt  würde?  Wir  glauben,  dass 
die  bestehenden  Theorien  xmi  eine  Erklärung  in  Verlegenheit 
kämen;  und  doch  hat  man  gerade  an  solchen  Detailpunkten 
das  volle  Recht,  ihnen  ein  hie  Rhodus,  hic\  salta  zuzurufen. 
Die  Vertreter  der  Einheitstheorie  müssten  behaupten,  es  sei  der 
einheitliche  Anspruch,  den  es  eben  nur  bei  Correalobligationen 
gebe,  welcher  durch  das  Pactum  geschwächt  werde.  Aber 
abgesehen  davon,  dass  wir  einen  solchen  principiell  leugnen**), 

**)  Der  Vollständigkeit  halber  wUl  ich  die  Gründe,  die  ich  für  diese 
Lengnnng,  IndiyidnaliBinmg  S.  23—51,  angeführt  habe,  kurz  wiederholen.    Es 
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läfist  ja  das  Pactum  den  Anspruch  vollkommen  unberührt. 
Die  Intentio  dari  oportere  bleibt  aufrecht;  wer  dann  das 
Recht  hat,  ihr  eine  Exceptio  entgegenzustellen,  ist  eine  Frage» 
die    offenbar     nicht    aus     ihr      selbst    heraus     beantwortet 


gibt  eine  Beihe  von  Fällen,  wo  ans  einem  Thatbestand  mehrfache  obligatoriflche 
Ansprüche  entspringen  (Renten Obligation,  Alimentationspflicht,  Beallast,  ferner 
alle  Obligationen,  ans  denen  verschiedene  Leistongen  gefordert  werden  können, 
nnd  Correalobligationen).  Hier  besteht  überall  1.  ein  einheitliches  Bechtsver- 
hältniss,  ans  dem  die  Anspräche  entspringen,  2.  die  einzelnen  Anspräche  selbst. 
Die  Einheit  des  Rechtsverhältnisses  wird  natürlich  Niemand  lengnen,  vgl. 
a.  a.  0.  S.  26,  Wach.  Handb.  d.  d.  C.  Pr.  I,  S.  36,  37.  Sie  ist  nicht  weniger 
die  adäqnate  Yorstellnng  für  die  gegenseitige  Beziehnng  der  Obligations- 
snbjeote,  als  die  Begriffe  „snbjectives  Recht ^,  „Ansprach^  n.  s.  f.  nnd  insofeme 
diese  Beziehnng  in  ihrem  Fortbestand  nnd  ihrer  Entwicklung  ein  ungetrenntes 
Ganxe  darstellt,  ist  anch  das  Bechtsverhältniss  ein  solches  Ganze.  Eine  andere 
Frage  aber  ist  es,  ob  nnd  inwieweit  anch  die  einzelnen  Ansprüche  in  ihrer 
Gesammtheit  ein  einheitliches  Ganze  bilden  können. 

Denkbar  ist  es  ja  immerhin,  dass  nnter  Umständen  eine  Beihe  von  Binzel- 
leistnngen  sich  zn  einem  einzigen  Begriffe  zusammenzieht;  so  kann  man  sich 
sehr  wohl  eine  Beihe  periodisch  fällig  werdender  Ansprüche  anch  als  einen 
einzigen,  sich  allmälig  abwickelnden  Ansprach  vorstellen.  Auch  die  Bechts- 
ordnnng  kann  einen  solchen  Begriff  adoptiren ;  sie  thut  es  z.  B.,  wenn  sie  zur 
Annahme  eines  Besitzes  an  derartigen  Obligationsverhältnissen  gelangt  (vgl, 
Bruns,  Besitz,  S.  482),  Dabei  ist  aber  nicht  zu  übersehen,  dass  der  so  ge- 
wonnene einheitliche  Anspruch  mit  dem  Bestände  der  einzelnen  Ansprüche 
nicht  ohneweiters  gegeben,  sondern  eine  Schöpfung  der  Rechtsordnung,  eine 
Abstraction  aus  gewissen,  eine  einheitliche  Zusammenfassung  der  Einzelansprüche 
statuirenden  Bechtssätzen  ist,  deren  Vorhandensein  von  Fall  zu  Fall  auf  das 
Bestimmteste  nachgewiesen  werden  muss,  und  welche  namentlich  snr  Ziehung 
weiterer  praktischer  Consequenzen  nur  nadi  dem  Beohte  der  Analogie  berechtigt. 
Nicht  überall,  wo  von  einem  einheitlichen  Anspruch  gesprochen  wird,  entspricht 
dieser  Nomendatur  ein  juristischer  Begriff.  So  begründet  das  Rentenversprechen 
nur  eine  Reihe  von  Einzelansprüchen,  ein  Gesammtanspruch  kommt  nirgends  zur 
Erscheinung  (vgl.  Demelius,  Giv.  Unters.  I,  S.  200,  Unger,  System,  n, 
S.  413,  Anm.  10,  Bruns  a.  a.  0.).  Dessenungeachtet  haben  die  Glossatoren 
und  ihnen  folgend  auch  viele  gemeinrechtliche  Theoretiker  angenonunen, 
dass,  wenn  seit  Begründung  der  Bentenobligation  die  Yerjährungsfiist  un- 
nnterbrochen  abgelaufen  sei,  auch  die  zukünftig  erst  fällig  werdenden  Renten 
nicht  mehr  gefordert  werden  können,  und  man  suchte  dies  mit  dem  Dogma 
von  der  actio  nata  dadurch  zu  vereinigen,  dass  man  einen  Gesammtanspruch 
(una  obligatio)  für  begründet  hielt,  welcher  selbständig  verjähre  und  dann 
«He  Zweigansprüche  mit  sich  ziehe.  Dies  war  offenbar  ungerechtfertigt  (vgl. 
Dfi melius  a.  a.  0.).  Ebenso  wird  sich  für  die  Frage,  ob  bei  periodisch  ver- 
iUlenden  Leistungen  eine  Cbndemna^(oj>royu<uro  erfolgen  könne,   dieser  Begriff 
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werden  kann.  —  Bezüglich  aller  übrigen  Theorien  aber 
glauben  wir  schon  oben  (S.  424  f.)  gezeigt  zu  haben,  dass  Ver- 
tretung, GesammtleistuDg  und  Gemeinsamkeit  der  Haftung  nichts 
erklären,  sondern  dass  es  immer  nur  der  Parteiwille  ist,  der 


des  Gesammtanspmohes  nicht  nachweisen  lassen,  nnd  ebensowenig  wird  ein 
einheitlicher  Anspmch  bei  der  activen  (anders  natÜrUoh  bei  der  passiven) 
Altemativobligation  zn  erweisen  sein.  Betreffend  nnn  die  C.  0.  scheint  nns  der 
Beweis,  dass  die  Quellen  einen  Gesammtanspmch  anerkennen,  nicht  genügend 
gef&hrt  zn  sein.  Der  Ansdmck  una  obligatio  kommt,  wie  ich  a.  a.  0.  anszn- 
fähren  suchte,  aach  z.  B.  bei  Bentenobligationen  vor,  wo  ein  einheitlicher  An- 
spruch gewiss  nicht  vorliegt.  Die  ferneren  Beweise  erblickt  man  in  der  Ge- 
sammtwirkung  der  Litisconte Station,  Acceptilation,  des  i^eisprechenden  Urtheils, 
der  Novation  und  der  Culpa.  Von  diesen  Punkten  aber  ist  keiner  unbestreitbar. 
Hinsichtlich  der  drei  letztgenannten  ist  sogar  die  Gesammtwlrkuug  sehr  zweifel- 
haft; die  erstgenannten  dürften  sich  vielleicht  aas  der  speciellen  historischen 
Entwicklung  der  Wirkung  der  Litiscontestation  und  der  eigenthümlichen  Natur 
der  Acceptilatio  zur  Genüge  erklären.  Vgl.  Dem  bürg,  S.  187—190,  Indivi- 
dualisimng,  S.  61  fgg.  und  unten  S.  451. 

Anlangend  specieU  die  Gesammt Wirkung  der  Litisoontestation  ergreife 
ich  diese  Gelegenheit,  mich  gegen  ein  Argument  zu  wenden,  aus  welchem  man 
schliessen  könnte,  dass  die  Gesammtwirkung  der  Litisoontestation  aus  der 
Natur  der  Correalobligation  folge.  Es  ist  dies  die  l,  5D,  defidej,:  Si  reue  ati- 
pulandi  extiterit  heres  rei  stipulandif  duas  speeiea  ohlig(Uiom$  tuttinebU;  plane 
si  ex  altera  earum  egerit,  viramque  consumetj  videlicet  quia  natura  ohliga- 
tionum  duarunif  qttas  haberet  ea  esset^  ut,  quum  altera  earum 
in  iudicium  deduceretur,  alter a  consumeretur.  Meines  Erachtens 
soll  hiermit  nicht  das  gesagt  sein,  dass  die  einheitliche  Natur  der  Correal- 
obligation auf  Gesammtwirkong  der  Litisoontestation  hinführe,  sondern  nur 
das,  dass,  weil  ohne  den  Erbgang  die  Litisoontestation  vermöge  des  correalen 
Verbands  der  Obligationen  (das  ist  die  natura  obligationum  duarum)  beide  er- 
griffen hätte,  daran  auch  durch  den  Erbgang  nichts  geändert  werden  kann. 
Vgl.  /.  9  pr,  D,  de  duob,  reis:  posterior  conventio^  quae  in  alterius  persona  inter 
cessitf  statum  et  naturam  obligationisj  guae  duos  initio  reos  fecitj  mutare 
non  potest  nnd  L  18 D.  de  0.  et  A,  So  versteht  die  Stelle  auch  D  ernburg 
a.  a.  0.,  S.  187,  Note  3  mit  S.  189  oben. 

Durch  die  vorstehenden  Ausführungen  dürften  wohl  auch  die  Bedenken, 
welche  mein  hochverehrter  Becensent  in  dieser  Zeitschr.,  XIV,  S.  148  ausgesprochen 
hat,  beseitigt  werden  und  der  Einwand,  es  sei  petitio  prineipü^  dass  mehrere 
Ansprüche  keine  wahre  Einheit  bilden  können,  gegenüber  der  hier  nochmals 
dargelegten  wahren  Meinung  dieses  Satzes  gegenstandslos  sein.  Dass  ich  endlich 
mit  dem  a.  a.  0.  angefochtenen  Satze:  „es  gebe  im  Rechtsgebiet  keine  unver- 
rückbar feststehenden  Begriffe*',  nichts  Anderes  besagen  wollte,  als  was  derselbe 
seinem  Wortlaute  nach  sagt  und  die  historische  Schule  oft  genug  gesagt  hat, 
kann  ich  mit  Beruhigung  versichern.  Uebrigens  vgl.  Exner  in  dieser 
Zeitschr.  XI,  S.  624,  und  sehr  energisch  neuerdings  B  e  k  k  e  r ,  Fand.  I,  S.  54, 55. 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  u,  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  29 
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die  Gesammtwirkung  der  Befreiungsgründe  rechtfertigt : 
Ist  aber  das  richtig,  so  ist  schwer  einzusehen,  warum,  wenn 
bei  Solidarobligationen  Gesammtbefreiung  von  den  Parteien 
ausdrücklich  gewollt  ist,  die  Rechtsordnung  dieser  Absicht 
weniger  Rechnung  tragen  sollte  als  bei  Correalschuldnern. 

Innere,  aus  dem  Wesen  beider  ßechtsinstitute  hergeleitete 
Momente  könnten  es  nicht  sein,  welche  hier  einen  Unterschied 
begründen  würden.  Man  könnte  sich  höchstens  noch  auf  den 
formellen  Standpunkt  der  Rechtstechnik  stellen  und  sagen, 
dass  das  ausnahmsweise  Recht,  zu  Gunsten  Dritter  zu  paci- 
sciren,  eben  nur  Correalschuldnern  —  mit  Rücksicht  auf  ihre 
regelmässig  engere  Verbindung  —  zugestanden  worden  sei. 
Wir  glauben  kaum,  dass  diese  Auffassung  die  zwingende 
Kraft  der  hier  vorliegenden  Analogie  zu  überwinden  ver- 
mochte ;  sind  doch  auch,  wie  allbekannt,  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  im  späteren  römischen  Recht  in  weiterem  Umfange 
zugelassen  worden. 

Ist  das  Gesagte  richtig  **'),  so  würde  sich  daraus  die 
Consequenz  ergeben,  dass  an  einem  praktisch  sehr  bedeut- 
samen Punkte  der  behauptete  Gegensatz  zwischen  passiver 
Correalität  und  Solidarität  sehr  verringert  würde,  indem 
materiell,  d.  h.  im  praktischen  Erfolg  Gesammtwirkung  des 
objectiv  gemeinten  Erlasses  sowohl  bei  Correalobligationen  als 
bei  Solidarschuldnern  immer  gesichert  wäre,  wobei  nicht  be- 
stritten werden  soll,  dass  ein  objectiver  Erlass  bei  Solidar- 
schuldnern seltener  gewollt  sein  wird. 

Nun  bleiben  freilich  noch  zwei  schwierige  Punkte  übrig. 
Erstens:  Nach  römischen  Recht  soll  die  Acceptilatio  alle 
Correalschuldner  ipso  iure  befreien.  Zweitens:  Wirken  die 
Quittung  und  die  formlosen  Erlassverträge  des  heutigen  Rechtes 
nach  den  Regeln  der  Acceptilatio  oder  nach  jenen  des  pactum 
de  non  petendo  f 

*^)  Dernbnrg,  a.  a.  0.,  scheint  mit  dieser  Ansicht  völlig  übereinzn- 
stimmen.  Er  stellt  folgende  Sätze  anf  (S.  194) :  „Bei  Oorrealschaldnern  wirkt 
der  Erlassvertrag  in  der  Begel  zn  Gunsten  dessen,  an  dessen  Befreiung  der 
Yertragschliessende  ein  Interesse  hat."  „Erlass  gegenüber  dem  einen  SoUdar- 
schnldner  befreit  in  der  Regel  die  andern  nicht^  (S.  198)  und  führt  dies 
in  Note  3  anf  den  regelmässigen  Parteiwillen  znrflck,  woraus  zn  schliessen 
ist,  dass  ein  nachweisbar  anf  Gesammtwirknng  gerichteter  Erlasswille  von  ihm 
anerkannt  wfirde. 
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Die  zuerst  bezeichnete  Erscheinung  lässt  sich  nae 
heutigen  Wissen  meines  Erachtens  nur  dann  begreif 
man  entweder  Einheit  der  Obligation  annimmt  *^) 
bekannten  —  meines  Erachtens  noch  nicht  wider] 
Vermuthung *6)  Fitting's  beitritt,  wonach  die  Acc 
eine  praesumtio  iuris  et  de  iure  für  erfolgte  Zahlung  1: 
Indem  wir  uns  für  das  letztere  entscheiden,  bemc 
dass  die  ipso  tWe-Wirkung  der  Acceptilatio  nur  dann  j 
für  die  Einheit  der  Correalobligation  und  die  Meh 
Solidarobligationen  angeführt  werden  konnte,  wenn  i 
iaft  feststünde,  dass  bei  Letzteren  die  Gesammtwirk 
eintritt,  was  bekanntlich  nicht  mit  Sicherheit  zu 
ist  (vgl.  Pitting,  Correalobligation,  S.  48).  Imme] 
man  die  Frage  als  eine  offene  bezeichnen  und  sich 
scheiden,    an    dem  fraglichen  Rechtssatz    nicht  gei 


4^*)  Dass   die   übrigen    Correalitätstheorien    die    fragliche 
nicht  widerspmchslo»  erklären  können,  wnrde  bereits  oben  gezeigt 

««)  Dieselbe  ist,  nachdem  Windscheid  seinen  nrsprüngli 
sprach  anscheinend  znrückgenommen  (Fand.  II,  §.  295,  Anm.  4),  ' 
griffen  worden  von  Erman,  z.  Gesch.  der  röm.  Quitt.,  S.  55  fgg.  Ic 
von  der  Stichhältigkeit  seiner  Argumente  nicht  überzeugen.  Füi 
Hypothese  spricht  die  Formel  der  Acceptilatio.  Dagegen  wird  ang 
doch  in  anderen  Beziehungen  der  umstand,  dass  bei  der  Acceptilatio 
gezahlt  sei,  trotz  derselben  noch  immer  geltend  gemacht  werdei 
könne  mit  Acc.  eine  Dos  bestellt  werden  (1.  43,  pr.  D.  23,  3) ,  es 
wegen  condictio  sine  catisa  erfolgen  (1.  10,  D.  12,  4)  u.  s.  f.  Das  sc! 
Erachtens  nicht  durch.  Juristisch  bezieht  sich  ja  die  Acc.  immer 
getilgte  Schuld,  in  Bezug  auf  diese  ist  aber  der  Beweis,  dass  sie 
worden  sei,  auch  absolut  ausgeschlossen,  wofür  die  bei  Erman 
Stellen  gerade  den  besten  Beweis  enthalten,  weil  sie  die  Schuldkli 
geschlossen  ansehen.  Dass  dann  nebenbei  der  Act,  welcher  die  pi 
iure  für  die  Tilgung  begründet,  ein  Willenselement  enthalten  nn 
wegen  sowohl  anfechtbar  sein,  als  zur  Dosbestellung  dienen  kann,  ii 
däres  Moment,  welches  das  primäre  vielmehr  bestätigt  als  aussc 
F  i  1 1  i  n  g  selbst  sehr  wohl  gewusst  hat  (vgl.  denselben,  C.  0.,  Ann 
mit  erledigt  sich  auch  E  r  m  a  n's  Argumentation  aus  dem  Termii 
faeere.  Einige  der  von  Erman  angeführten  Stellen  gehören  übrig< 
hierher;  nämlich  diejenigen,  welche  besagen,  dass  im  Verhältniss 
liberirten  gegenüber  Dritten  die  Zahlung  nicht  als  geschehen  gilt 
1.  12,  pr.  D.  17,  1,  1.  81,  D.  17,  2).  Denn  dass  dritte  Personen  an  di 
biger  ausgehende  Empfangsbekenntniss  nicht  gebunden  sein  können, 
verständlich. 
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scheitern.  —  Nicht  minder  schwierig  seheint  aber  die  zweite 
der  eben  aufgeworfenen  Fragen  zu  sein. 

Was  zunächst  unseren  Quittungsvertrag  anbelangt,  be- 
hauptet Windscheid *7),  derselbe  sei  ein  der  römischen  Accep- 
tilatio  durchaus  entsprechender  Erlassvertrag  und  müsse  des- 
halb alle  Correalschuldner  befreien,  kraft  der  Einheit  der  Correal- 
Obligation.    Diese  Behauptung  bedarf  einer  näheren  Prüfung. 

Zunächst  erscheint  es  mir  nicht  unbedenklich,  den 
Quittungsvertrag  mit  der  Acceptilatio  schlechthin  zu  identi- 
ficiren,  so  lange  die  juristische  Natur  der  Letzteren  nicht 
völlig  ausser  Zweifel  gestellt  ist.  Gesetzt,  Fitting's  Hypo- 
these wäre  richtig,  so  bestünde  zwischen  Acceptilation  und 
Quittung  der  Unterschied,  dass  erstere  ein  unwiderlegliches 
Beweismittel  für  die  Tilgung  der  Schuld  enthält,  letztere  nur 
ein  widerlegliches  und  eine  Anerkennung.  *8)  Dieser  Unter- 
schied tritt  nun  allerdings  nicht  hervor,  so  lange  es  sich  blos 
um  einen  Schuldner  handelt,  weil  hier  die  Anerkennung  nur 
durch  Anfechtung,  nicht  durch  Gegenbeweis  gebrochen  werden 
kann.  Anders,  sobald  mehrere  Schuldner  in  Frage  konmien; 
denn  wenn  hier  das  unwiderlegliche  Beweismittel  Acceptilatio, 
das  der  Gläubiger  gegen  sich  ausstellt  j  schon  nach  processualen 
Grundsätzen  auch  den  anderen  Schuldner  zu  Gute  kommt,  ist 
es  sehr  fraglich,  ob  man  das  auch  von  dem  Anerkennungs- 
vertrag sagen  kann,  wenn  die  Quittung  als  Beweismittel  durch 
Gegenbeweis  entkräftet  ist.  Allerdings  beruft  sich  Wind- 
scheid auf  die  Einheit  der  Correalobligation ;  diese  aber 
selbst  zugegeben ,  ist  der  Schluss ,  dass  bezüglich  der  einheit- 
lichen Obligation  eine  lediglich  subjectiv  wirkende  Aner- 
kennung der  Zahlung  unmöglich  sei,  wirklich  so  zwingend? 
Muss  der  Satz,  dass  ein  Vertrag  (in  der  Regel)  nur  inter  partes 
wirkt,  der  Einheit  der  Obligation  weichen? 


*^  Fand,  ü,  §.  295,  Anm.  4,  §.  357,  Anm.  5.  Man  vergleiche  auch 
Scheurl,  Beiträge,  II,  S.  26— 28;  Arndt'a  civ.  Sehr.,  I,  S.  12. 

**)  BestritteD,  freilich  unter  welchen  Voranssetzongen ;  vgl.  Windscheid, 
Fand,  n,  §.  412,  Anm.  3;  Brinz,  Fand,  n,  S.  437  fgg.  Die  Frage,  ob  die  heutige 
Qoittnng  immer  Formalvertrag  ist  (Brinz,  a.  a.  0.)  scheint  mir  mit  unserer 
Frage  nicht  im  Zusammenhange  zu  stehen,  weil  auch  der  Formalvertrag,  wenn 
man  nicht  Einheit  der  Obligation  annimmt,  als  blos  inter  partes  wirkend  gedacht 
werden  kann. 
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Man  Übersehe  auch  nicht  die  praktischen  Besultate,  zu 
denen  jene  Ansicht  fahren  müsste.  Man  sehe  nur  den  Fall, 
dass  ein  Legatar,  dem  zwei  Erben  als  Correalschuldner  ein  Ver- 
mächtniss  zu  entrichten  haben,  in  der  irrigen  Meinung,  nur 
einer  sei  beschwert,  diesem  Schenkungs  halber  quittirt.  Hier  wäre 
nach  jener  Ansicht  der  Zweite  ipso  iure  befreit,  und  wenn  man 
auch  die  Befreiung  etwa  mit  condictio  sine  causa  rückgängig 
machen  könnte,  so  würde  sich  doch  der  Umstand,  dass  sie 
vorhanden  war,  an  der  Priorität  etwaiger  für  jenes  Legat 
testamentarisch  bestellter  Pfandrechte  sehr  unangenehm  fühl- 
bar machen.  Den  Partei-Intentionen  kommt  demnach  jene  Lehre 
gewiss  nicht  entgegen.  Der  schmiegsamere  Bechtssatz  ist  es 
daher  gewiss,  wenn  man  dabei  stehen  bleibt,  die  Quittung  als 
Anerkennung  nur  inter  partes  wirken  zu  lassen,  wobei  es  natür- 
lich sämmtlichen  Correalschuldnem  offen  bleibt,  sich  ihrer  Beweis- 
functionen  zu  bedienen. 

Freilich  kann  in  der  Ausstellung  einer  Quittung  auch 
der  Wille  gelegen  sein ,  alle  Schuldner  zu  befreien ;  ja  man 
wird  vielleicht,  wenn  ohne  Zahlung  quittirt  ist,  auf  solchen 
Willen  präsumiren  dürfen.  Auch  diesem  Sachverhalt  aber 
würde  unsere  Auffassung  gerecht  werden;  denn  da  in  einem 
solchen  Hergang  offenbar  ein  pactum  de  non  petendo  zu  Grünsten 
der  Mitschuldner  gelegen  ist,  würden  diese  mit  exceptio  doli  jeden 
weiteren  Anspruch  zurückweisen.  Und  ganz  dieselbe  Auffassung 
würde  dann  natürlich  auch  hinsichtlich  des  formlosen  Erlass- 
vertrages des  heutigen  Rechtes  zu  behaupten  sein.  ^^) 

Darnach  käme  man  dazu,  hinsichtlich  der  Erlassverträge 
jede  Verschiedenheit  der  Correalschulden  von  den  Solidar- 
schulden in  Abrede  zu  stellen.  Allerdings,  wer  die  F it  t  in g'sche 
Vermuthung  über  die  Acceptilation  nicht  annehmen  will,  der 
wird  consequent  mit  Windscheid  der  Quittung  unbedingt 
befreiende  Eraft  einräumen  und  sich  mit  den  unangenehmen 
Resultaten  dieser  Folgerung  befreunden  müssen.  Glücklicherweise 
wird  die  mögliche  Divergenz  der  theoretischen  Anschauungen 
praktisch  selten  zu  Tage  treten,  da  die  Quittung  meist  auf 
Befreiung   sämmtlicher   Correalschuldner    abzielen    wird   und 


*»)  A.   A.   Scheurl,    a.a.O.,    Windscheid,    Fand.  II,    §.295, 
Anm.  4  a.  A. 
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dann  die  hier  befürwortete  exceptio  doli  im  heutigen  Process 
ungefähr  dieselbe  Function  verrichtet,  wie  eine  auf  ipso  iure- 
Befreiung  gestützte  Vertheidigung. 

Doch  ist  hier  noch  einiger  Fragen  zu  gedenken,  welche 
sich  an  die  indirecte,  durch  exceptio  doli  vermittelte  'W'irkung 
der  Erlassverträge  knüpfen  könnten» 

£ann  der  paciscirende  Schuldner  seinen  Mitschuldnern 
die  exceptio  doli  dadurch  entziehen  ,  dass  er  den  Befreiungs- 
vertrag rückgängig  macht?  Diese  Frage  ist  arg.  l.  62  D.  de 
pac,  ^^)  sehr  bestimmt  zu  verneinen.  Macht  sich  der  Umstand, 
dass  die  Schuld  für  den  Nichtpaciscirenden  ipso  iure  noch  fort- 
besteht,  irgendwie  geltend?  Diese  Frage  ist  zu  bejahen;  so 
wird  z.  B.  der  Mitschuldner,  der,  sowie  er  von  dem  erfolgten 
Erlass  hört,  dem  Gläubiger  erklärt:  „ich  nehme  den  Erlass 
nicht  an,  ich  will  nichts  geschenkt  haben**  die  exceptio  doli 
nicht  erheben  können.  Doch  wird  eine  solche  Erklärung  seinen 
Bürgen  und  Pfandbestellem  schwerlich  präjudiciren  (arg.  l.  62 
D.  de  pac»)  und  auch  ihm  selbst  wird  eine  aus  der  Person 
seiner  etwa  regresspflichtigen  Mitschuldner  abgeleitete  Einrede 
nicht  zu  versagen  sein. 

§.  7. 
IL  Novation. 

Dass  die  mit  einem  Correal Schuldner  vorgenommene  Nova- 
tion die  ganze  Correalobligation  aufheben  kann,  wenn  dies  gewollt 
ist,  ist  unbestritten.  Man  wird  dies  kaum  mit  Kuntze 
(Obh  u.  Sing,  succ,  S.  179)  auf  eine  Solutionsnatur  der  Nova- 
tion zurückführen  müssen,  sondern  einfacher  damit  recht- 
fertigen können,  dass  ja  überhaupt  jeder  Dritte  den  Schuldner 
auch  ohne  sein  Einverständniss  durch  Expromission  befreien 
kann  (l.  8  §.  6  D.  de  nov.).  Dann  ist  diese  Regel  bei  Correal- 
obligationen  nur  die  Anwendung  eines  allgemeinen  Grund- 
satzes und  ist  oflfenbar  auch  bei  Solidarobligationen  anzu- 
wenden. 

Schwieriger  und  sehr  bestritten  ist  die  Frage,  ob  auch 
eine   blos  subjectiv   gemeinte  Novation    alle  Correalschuldner 

*^)  8i  reus  postguam  pactut  sit  a  se  non  peti  pecuniam  (ideoque  eoepit 
id  pactum  fideiusaori  quoque  prodeste)  pactus  sit^  vi  a  te  peti  liceat^  an  utilüa$ 
prioris  pacH  $ubUUa  tU  ßdeius$ori  guaesitum  est,  Sed  veriua  est  semel  adguisUani 
ßdeiussori  pacti  exeepiionem  uUerius  ei  invito  extorqueri  non  posse. 
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befreien  muss.  Wir  möchten  dies  und  damit  wi 
gebliche  Eigenthümliehkeit  der  Correalobligatic 
stellen.  Durchschlagender  als  die  bisher  fiir  diese  sei 
Ansicht  in's  Feld  geführten  Argumente  erschein 
die  Erwägung,  dass  die  subjectiv  beschränkte  No^ 
lieh  eine  stillschweigend  bedingteist.  E 
welcher  zum  Schuldner  sagt :  Noviren  wir  Deine 
blos  mit  Wirkung  für  Dich"  meint  hiermit:  „I 
sein,  wenn  ich  von  Dir  fordere  oder  bezahlt  we 
mich  veranlasst,  auf  die  andern  Schuldner  zui 
so  soll  nie  novirt  worden  sein."  Da  an  dei 
und  rechtlichen  Wirksamkeit  eines  solchen  Verl 
Erachtens  kein  Zweifel  bestehen  kann,  so  dürfte  s; 
Möglichkeit  einer  rein  subjectiven  Novation  bei 
tionen  ergeben  '^^) ;  bei  Solidarobligationen  ist  die 
selbstverständlich.  ^^) 

Ob  natürlich  eine  concreto  Novation  objec 
jectiv  gemeint  ist ,  ist  eine  quaestto  facti^  deren 
oft  schwierig,  aber  niemals  unmöglich  sein  kann 

§.8. 
m.  Die  Gesammtwirkung  der  in  solutum 

wird  sowohl  bei  Correalobligationen  als  bei  Solid 
nicht  bezweifelt  werden  können.  Man  kann  dieselbe  i 
damit  beweisen,  dass  man  die  in  sol.  d.  als  eine  N« 
cow^iVi€7i^t  erfolgender  Erfülfung  ^')  auffasst,  wo  dani 
Wirkung  schon  aus  dem  Moment  der  Novation  f 


^^)  Dasselbe  möchte  ich  auch  mit  Hnschke  (Zeitschr.  f 
S.  156)  n.  A.  hinsichtlich  der  von  einem  Correalglänbiger  ansg 
annehmen.  Gleicher  Ansicht  ist  anch  Dernbarg,  S.  193. 
es,  obige  Bedingung  als  eine  in  das  Belieben  des  Gläubigers 
giltig  zu  erklären ;  denn  da  der  novirende  Schuldner  durch 
Bedingung  erftUlen  kann,  ist  dieselbe  keine  Postetativbe 
Gläubiger. 

w)  Wenn  Dernburg,  S.  197,  den  Satz  aufstellt,  ( 
Obligationen  die  Novation  nicht  objectiv  wirkt,  so  scheint  e: 
regelmässigen  Fall  im  Ange  zu  haben,  dass  dies  gar  nicht  g 

")  Etwas  complicirter  Savigny,  P.E.,  I,  164:  "V 
um  die  Schuld. 
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ich  steht  es  mit  den  übrigen  Aufhebungs- 
)ligation;  sie  wirken  alle  bei  Correalobliga- 
iarobligationen  in  gleicher  Weise.  Deposttio 
irchgeführte  Compensation  wirken  immer  und 
»efreiend.  Der  Vergleich  nur,  wenn  er  objectiv 
Analogie  des  Erlasses.  Confusio,  In  Integrum 
wirken  immer  blos  subjectiv.  Demnach  bleiben 

1  an  der  Gleichstellung  unserer  beiden  Rechts- 
noch   an  drei  Punkten,    nämlich   beim   frei- 

leil,  der  Culpa  und  der  Compensationseinrede. 

§.9. 
Virkung  des  freisprechenden  Urtheils. 

hier  an  einem  Angelpunkte  unserer  Unter- 
em wir  uns  nämlich  für  die  Ansicht  ent- 
dass  in  Beziehung  auf  alle  Aufhebungsthat- 
^rgreifender  Unterschied  zwischen  passiver 
passiver  Correalität  nicht  existirt,  nachdem 
r  Gesammtwirkung  der  Litiscontestation  bei 
Bn  im  heutigen  Recht  ohnedies  nicht  mehr 
mn,  scheint  uns  in  der  Gesammtwirkung  des 
Irtheils,  welche  gewöhnlich  für  Correalobliga- 
b  wird,  das  letzte  bedeutende  Bollwerk  des 
[)gmas  zu  bestehen.  In  der  That,  erst  vor 
(ring  in  seiner  Abhandlung  über  die  active 

daraufhingewiesen,  dass,  mag  man  auch  an 
inkten  die  Unterscteidung  zwischen  Correal- 
^lidarobligation;  leugnen,  doch  die  einheitliche 
theils  von  der  Ersteren  im  Gegensatz  zur 
Lcher  Entschiedenheit  gefordert  werde,    dass 

Unterschied  zwischen  beiden  Rechtsformen 
ufrecht  erhalten  werde.  Mit  Rücksicht  auf 
utung    des   vorliegenden  Punktes   muss  dem- 

Aufmerksamkeit  gewidmet  werden. 

ist  es  hierbei,  dass  wir  gerade  in  dieser 
von  den  Quellen  bis  auf  das  sehr  bestrittene 

2  §.  1  D.  de  tureiur.  «*)  verlassen  sind.    Unsere 

B  Stelle  Tgl.  Individaal.,   S.  73  and  die  das.  cit.  Zeitschr. 
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Erörterungen  werden  sich  daher  vorwiegend  auf  die  Erwägung 
der  Frage  nach  allgemeinen  G-rundsätzen  des  Rechts,  auf 
Bemerkungen  de  lege  ferenda^  sowie  auf  das  Verhältniss  der 
bestehenden  Theorien  zu  dieser  Frage  zu  beschränken  haben. 

Was  zunächst  die  bestehenden  Theorien  anbetrifft,  so 
scheint  vor  Allem  die  Einheitstheorie  abermals  zu  versagen. 
Sie  kann  nicht  so  weit  gehen ,  jede  Feststellung  über  die 
Correalobligation,  also  auch  das  condemnatorische  Urtheil  mit 
Gesammtwirkung  gegen  alle  Schuldner  auszustatten;  hiermit 
verliert  sie  aber  das  Recht,  beim  liberatorischen  ürtheil  die 
früher  verschwundene  Einheit  der  Obligation  wieder  in  den 
Vordergrund  zu  stellen.  Thut  sie  es  dennoch,  so  stützt  sie  sich 
nicht  mehr  auf  die  Einheit  der  Obligation,  sondern  lediglich 
auf  eine  Billigkeit,  die  den  Correalgläubigern  gegenüber  eine 
sehr  bedenkliche  Seite  hat;  denn  dass  die  Abweisung  eines 
Mitgläubigers,  wie  man  regelmässig  behauptet,  allen  schadet, 
ist  eine  reine  Bedrückung  der  Gläubiger  zu  G-unsten  der 
Schuldner.  Damit  der  Schuldner  nicht  zweimal  processiren 
muss,  werden  die  Gläubiger  der  Chikane  eines  Genossen  aus- 
gesetzt. 

Wenn  die  Einheitstheorie  an  diesem  Punkte  sofort  mit 
sich  selbst  in  Widerspruch  treten  muss,  ist  die  Stellung  der 
übrigen  Theorien  hier  insofern  eine  günstigere,  als  sie  wenigstens, 
ohne  sich  selbst  verleugnen  zu  müssen,  dazu  gelangen,  die 
Frage  aus  allgemeinen  Gesichtspunkten  zu  betrachten.  Dies 
ist  namentlich  der  Fall  bei  der  Theorie  der  Identität  der 
Leistung  und  bei  der  Vertretungstheorie  und  darum  führen 
uns  dieselben  sofort  zur  meritorischen  Besprechung  der  Frage. 

Die  Vertreter  der  Identitätstheorie  erkennen  an,  dass  man 
mit  der  Annahme  der  Identität  des  Obligationsinhaltes  noch 
nicht  sofort  zur  Bejahung  der  Gesammtrechtskraft  gelangt, 
weil  trotz  der  eadem  res  immer  noch  das  Erforderniss  der 
Personenidentität  zur  Statuirung  der  Rechtskraft  mangelt. 
Darum  heben  sie  hervor,  dass  in  gewissen  Fällen  das  Urtheil 
auch  gegen  Dritte  Rechtskraft  macht.  Zu  diesen  Fällen 
glauben  sie  auch  die  Correalobligation  rechnen  und  so  ihr 
Thema  beweisen  zu  können. 

Die  Vertretungstheorie  steht  auf  dem  Standpunkt,  die 
Gesammtrechtskraft  sei  eine  Folge  davon,  dass  jeder  Correus 
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seine  Mitschuldner  mitdefendire.  Diese  Defension  der  fremden 
neben  der  eigenen  Reehtsstellong  sei  es,  was  die  Ausdehnung 
der  Einzelrechtskraft  zur  Gesammtrechtskraft  bewirke.  Ins- 
besondere soll  diese  Ausdehnung  der  eocc,  reijudicatae  dadurch 
geboten  sein,  dass  die  Correalschuldner  zumeist  regressberech- 
tigt sind ;  bliebe  die  Rechtskraft  auf  den  einzelnen  Correus 
beschränkt,  so  könnte  dieser  hinterrücks  im  Regresswege 
wieder  angegriflfen  und  so  der  Wohlthat  des  rechtskräftigen 
Freispruches  beraubt  werden. 

Man  sieht,  beide  Theorien  erkennen  an,  dass  es  sich  hier 
um  eine  Ausdehnung  der  Rechtskraft  handelt;  beide  sind 
bestrebt,  dieselbe  zu  rechtfertigen.  Und  in  der  That  liegt 
auch  nach  unserer  Ansicht  hierin  das  punctum  saltens.  Darauf 
kommt  es ,  das  ist  auch  unsere  Meinung  an ,  ob  man ,  wie 
namentlich  die  Identitätstheorie  hervorhebt,  die  Correalität  jenen 
Fällen  gleichstellen  kann,  wo  das  römische  Recht  die  Rechts- 
kraft des  Urtheils  anerkanntermassen  auch  gegen  Dritte  wirken 
lässt.  Und  diese  Frage  müssen  wir  mit  Entschiedenheit  ver- 
neinen aus  nachstehenden  Gründen. 

Die  Fälle,  wo  das  römische  Recht  die  Rechtskraft  des 
Urtheils  unstreitig  auf  Dritte  ausdehnt,  sind  —  abgesehen  von 
Statusprocessen,  die  wir  hier  wohl  bei  Seite  lassen  können  — 
der  Servitutsprocess  eines  Miteigenthümers,  derProcess  desCogni- 
tor  und  zahlreiche  Fälle  der  Rechtssuccession.  Der  Servituts- 
process des  Miteigenthümers  wird  schwerlich  eine  Analogie 
für  die  Behandlung  der  Correalobligation  an  die  Hand  geben 
können,  denn  wir  glauben  kaum,  dass  widersprechende  Urtheile 
zwischen  Correalschuldnem  in  dem  Masse  unerträglich  wären, 
als  es  für  mehrere  Miteigenthümer  eines  servitutspflichtigen 
oder  Servitutsberechtigten  Grundstückes  der  Fall  wäre. 
Werden  nämlich  bei  mehreren  Miteigenthümern  eines  praedtum 
widersprechende  Urtheile  über  die  Servitut  gefällt,  so  wird  in 
Folge  dieses  Urtheils  die  Servitut  aus  ihrem  Zusammenhange 
mit  dem  Eigenthum  herausgerissen;  sie  steht  urtheilsmässig 
nicht  mehr  allen  Eigenthümem,  sondern  nur  dem  Inhaber  einer 
pars  pro  indivüo  zu  und  gerade  das  würde  anerkannten  Rechts- 
grundsätzen zuwiderlaufen,  sowie  es  auch  praktisch  zu  bestän- 
digen Complicationen  führen  würde.  Im  Neunen  des  A  dürfte 
das  Wasser  über  mein    Grundstück   rieseln,    mit    Bezug   auf 
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den  B  dürfte  ich  mir  das  aber  auf  Grund  des  Urtheils  ver- 
bitten. Man  sieht,  bei  Servituten  ist  es  die  üntheilbarkeit 
des  Rechtes,  welche  die  einheitliche  Beurtheilung  des  Rechts- 
verhältnisses mit  logischer  Nothwendigkeit  erheischt.  Bei 
Correalobligationen  mag  es  ja,  das  erkennen  wir  bereitwillig 
an,  wünschenswerth  sein,  dass  der  freigesprochene  Schuldner 
nicht  hinterher  im  Regresswege  nochmals  behelligt  werde ;  aber 
wenn  es  geschieht,  so  ist  es  doch  eben  kein  juristischer  Wider^ 
Spruch  und  ebensowenig  kann  man  behaupten,  dass  wider- 
sprechende Urtheile  zwischen  Correalschuldnem  zu  jenem  prak- 
tischen circulus  vüiostis  führen  würden,  auf  den  wir  bezüglich 
der  Servituten  eben  hingewiesen  haben.  Darum  gewährt  der 
bei  Servituten   geltende   Rechtssatz   keine    sichere   Analogie. 

Aber  auch  die  Heranziehung  der  übrigen  Fälle,  nämlich 
die  Ausdehnung  des  für  oder  wider  den  Cognitor  oder  Auetor 
ergangenen  Urtheils  auf  den  Dominus  oder  Successor,  führt 
nicht   zu  einer   gleichen  Regelung   bei  der  Correalobligation. 

Denn  in  allen  diesen  Fällen  ist  die  bezeichnete  Erweite- 
rung der  Rechtskraft  dadurch  gerechtfertigt,  dass  der  Dominus 
oder  Successor  sich  nothwendig  in  derselben  materiellen 
Rechtsstellung  befindet,  wie  der  Cognitor  oder  Auetor.  Mit 
Rücksicht  auf  diese  nothwendige  Grleichheit  der  Rechts- 
stellung ist  in  der  That  mit  dem  Urtheil  wider  Cognitor  oder 
Auetor  auch  über  sie  geurtheilt.  Bei  den  Correalobligationen 
nun  ist  es  von  vornherein  klar  und  ist  auch  nie  verkannt 
worden ,  dass  die  Rechtsstellung  der  Correi  im  Verlaufe  des 
Correal Verhältnisses  in  Folge  von  Mora,  subjectivem  Erlass 
und  anderen  Thatsachen  eine  ungleiche  werden  kann.  In  Folge 
dessen  kann  eine  absolute  G-esammtrechtskraffc  bei  Correal- 
obligationen nicht  behauptet  werden,  sondern  man  sieht  sich 
genöthigt  —  und  das  ist  auch  nie  bestritten  worden  —  die 
Gesammtrechtskraft  auf  jene  Fälle  zu  beschränken,  wo  der 
Freispruch  aus  solchen  Gründen  erfolgt,  welche  ihrer  Natur 
nach  allen  Correalschuldnem  zu  Gute  kommen,  wo  also  dieselben 
nothwendig  in  der  gleichen  materiellenRechtstellung  sich  befinden. 
Gerade  die  Nothwendigkeit  dieser  Beschränkung  aber  scheint  mir 
das  erste  Argument  gegen  die  behauptete  Rechtskraft  zu  ergeben. 

Die  Gründe  des  Freispruches  sollen  über  dia 
Gesammtrechtskraft   entscheiden,    nur  wenn    aus 
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Gründen  absolvirt  ist,  tritt  sie  ein. 
n  aber  objective  Gründe,  die  den  Preispruch  der 
assen  ?  Sie  zerfallen  in  zwei  Kategorien.  Erstens 

ihrer  Natur  nach  immer  objectiv  wirken,  nämlich 

was   ihr   gleichsteht,  ferner   die    sogleich  vor- 

jtive  Unmöglichkeit  und  Formfehler  des  Correal- 

)ie   zweite  Kategorie   bilden   solche  Gründe   des 

die  nicht  immer  objectiv  wirken,  für  welche 
Fall  zu  Fall  erst  festgestellt  werden  muss,  ob  sie 
•  blos  subjective  Aufhebung  des  Correalverbandes 

hierher  gehören  Erlass,  Vergleich,  Novation  u.  A. 
lieh  dieser  zweiten  Kategorie  besteht  nun  von 
Q  gewisses  Bedenken  in  Bezug  auf  ihre  Fähigkeit, 
[]!orrei  wirkenden  Freispruch  herbeizuführen.  Man 
,  wie  bereits  erwähnt,  wenn  ein  Correalschuldner 
'ei  iudicdtae  aus  der  Person  eines  Mitschuldners 
nmer  auf  die  Entscheidungsgründe  des  ersten 
ckgehen.  Findet  man  nun  in  diesen  ausgesprochen, 
Irlass,  Vergleich  u.  dgl.  freigesprochen  ist,  so 
lun  wieder  die  weitere  Frage,  ob  dies  wegen 
r  blos  wegen  subjectiven  Erlasses  u.  s.  f.  geschehen 
r  im  ersteren  Falle  könnte  ja  die  exe.  r.  j.  ein- 
für die  Entscheidung  dieser  Frage  müssen 
ier  die  Gründe  des  ersten  Urtheils  massgebend 
sie  das  nun  wirklich?  Unseres  Erachtens  nicht, 
r  unseres  Erachtens  richtigen  Theorie  der  Rechts- 
e  von  Pfeiffer,  Wetzeil  und  Unger  gegen 
rtreten  worden  ist ,  machen  die  Entscheidungs- 
90weit  res  tudtcatae,  als  sie  eben  die  concrete  Ent- 
tzen.  Nun  hat  ja  aber  der  Richter  im  ersten 
nicht  festzustellen  gehabt,  ob  jene  Thatsachen 
rfreien ;  ihm  und  den  Parteien  war  es  nur  darum 
e  gerade  den  Beklagten  befreien.  Er  spricht  also 
über,   ob  diese  Thatsachen  objectiv  oder  subjeo- 

in  der  grossen  Mehrzahl  der  Fälle  wird  man 
ttisch  eine  Enunciation  über  diesen  Punkt  in  den 
lissen.    Und  selbst  wenn  sie  vorliegt**),  schafft 

|a,  wenn  die  Gesammtreclitskraft  sich  daran  knüpfen  könnte, 
ir&re. 
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sie,  wenigstens  unseres  Erachtens,  nicht  Rechi 
darum  braucht  sich  der  Kläger  bei  einer  ganz 
objectiv  wirkenden  Aufhebungsthatsachen  die  Eii 
sei  auf  Grund  objectiv  wirkender  Aufhebungsgrü 
worden,  nicht  gefallen  zu  lassen.  Darnach  a 
Frincip  der  Gesammtrechtskraft  mindestens  eine 
liehe  Seite. 

Freilich  bleiben  dann  noch  immer  die  Fä' 
auf  Grund  von  solchen  Thatsachen  absoh 
ist,  welche  ihrer  Natur  noch  immer  objectiv  befr 
hier  schlägt  die  eben  gebrauchte  Argumen 
durch.  Aber  mit  einer  geringen  Veränderung 
punkts  lässt  sich  derselbe  Gedanke  auch  bez 
Thatsachen  gegen  die  Gesammtrechtskraft  des 
verwenden. 

Die  Wetz  eil -Unger'sche  Theorie  von  der 
Rechtskraft  der  Entscheidungsgrunde  stützt  siel 
erster  Linie  auf  den  Willen  der  Processparteien 
alle  Präjudicialpunkte  des  Anspruches  Reo 
schaffen  werde,  das  ficht  sie  hauptsächlich  von 
punkte  aus  an,  dass  die  Parteien  über  diese  Vor- 
fragen eine  bindende  Entscheidung  gar  nicht  ' 
man  sie  vergewaltigen  würde,  wenn  man  solche  I 
kräftig  feststellte,  deren  Entscheidung  sie  gegebei 
gar  nicht  erwarten  und  dass  über  nichts  jud: 
kann,  was  die  Parteien  nicht  in  ivdicium  ded 
Gerade  das  scheint  mir  aber  auch  in  der  vorlieg 
schwer  in's  Gewicht  zu  fallen.  Hat  denn  der  Gl 
Ahnung  davon,  dass  es  sich  in  jedem  Einzelpro( 
ganze  Correalobligation  handelt  ?  Sein  Hausverste 
dass  er  in  diesem  Processe  nur  Einen  condemnirei 
selbe  soll  ihm  sagen,  dass  im  selben  Processe  £ 
werden  können!  Er  hat  einen  Schuldner  geklagt; 
er,  dass  dieser  insolvent  geworden  sei  und  lässt  si 
Zeit  und  Geld  zu  verlieren,  contumaziren ;  nachtra 
er,  dass  nun  alle  Schuldner  frei  sind !  Und  ein  so! 
satz  sollte  durch  die  Natur  des  Correalverhältnis 
sein  ?  Man  wird  doch  nicht  behaupten  können,  d 
müsse  eben  wissen,    dass  es  sich  in  jedem  Einze 
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den  Bestand  der  ganzen  Obligation  handeln  könne;  denn  die 
Rechtsordnung  kann  ihm  doch  den  Willen,  mit  jedem  Correus 
um  die  ganze  Obligation  zu  streiten,  den  er  der  Natur  der 
Sache  nach  gewiss  nicht  hat,  nicht  mit  G-ewalt  aufoctroyiren, 
vielmehr  hat  sich  die  Tragweite  der  Rechtskraft  nach  dem 
Willen  des  Gläubigers  zu  richten.  Ebensowenig  wird  man  sagen 
können,  es  sei  eben  der  Beklagte,  der  den  Bestand  der  ganzen 
Obligation  in  den  Streit  hereinziehe  ^^) ;  denn  es  ist  kaum  glaub- 
lich, dass  dieser  dem  Kläger  einen  Streit  sollte  aufdrängen 
können,  den  dieser  nicht  will.  Es  scheint  zwar,  dass  man  diese 
Befugniss  als  in  den  Interessen  des  geklagten  Correus,  der 
sich  vor  dem  Regress  furchten  muss,  tief  begründet  erachtet  *^') ; 
uns  scheint  dieses  Interesse  nicht  im  Stande,  gegen  den  ent- 
gegenstehenden Willen  des  Gläubigers,  der  in  jedem  Einzel- 
processe  eben  nur  einen  Anspruch  aufs  Spiel  setzen  will,  auf- 
zukommen. Uebrigens  liegt  in  diesem  Argument  wieder  eine 
Begünstigung  des  Schuldners  auf  Kosten  des  Gläubigers.  Mag 
sein,  dass  eine  Interessencollision  zwischen  Gläubiger  und 
Schuldnern  gegeben  ist;  aber  wessen  Interesse  fällt  denn 
schwerer  in  die  Waagschale,  das  der  Schuldner,  für  die  es 
sich  im  besten  Falle  (bei  gerechtem  Freispruch)  darum  handelt, 
durch  die  exceptio  rei  iudicatae  Bequemlichkeit  und  Sicherheit 
gegen  die  Möglichkeit  eines  ungerechten  Nachurtheils  zu 
erlangen,  oder  das  des  Gläubigers,  für  welchen  diese  exceptio 
bei  ungerechtem  Freispruch  einen  sicheren  Rechtsverlust  be- 
deutet'^^,  der  ihn  um  so  härter  trifft,  als  er  auf  denselben 
absolut  nicht  gefasst  ist? 

Dies  sind  die  beiden  ersten  Bedenken,  welche  wir  gegen 
die  Gesammtrechtskraffc  des  Freispruches  vorzubringen  hätten. 
Es  ist  aber  vorauszusehen,  dass  nicht  Jedermann  sich  von  den- 
6elben  wird  überzeugen  lassen ;  denn  wer  auch  heute  noch  an 
der  Savigny'schen  Theorie  der  Rechtskraft  festhält  ^s),  wird 
sich  durch  dieselben   nicht  in    seiner  Meinung  beirren  lassen 


^)  So  U  n  g  e  r,  a.  a.  0.  Anm.  1330. 

*^  Vgl.  Ihering,  Dog.  Jahrb.,  XXIV,  S.  186.  Waldner,  Die  cor- 
reale  SoUdarität,  S.  107  fgg. 

^)  Gegen  das  im  Text  Gesagte  liegt  der  Einwand  nahe,  dass  man  damit 
die  ganze  exe.  rei  judtcatae  —  auch  zwischen  denselben  Personen  *»  ans  den 
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und  ausserdem  haben  selbst  Schriftsteller,  welche  Savig  ny's 
Theorie  nicht  acceptiren,  an  der  Gesammtrechtskraft  des  Frei- 
spruches festgehalten '^•) ,  wohl  in  der  Meinung,  dass  der 
Correalschuldner  eben  doch  das  Recht  habe,  das  ganze  Rechts- 
verhältniss  in  den  Streit  hereinzuziehen.  Da  sich  in  dem 
Allen,  sowie  in  einigen  neuerlich  hervorgetretenen  Aeusse- 
rungen  über  diesen  Punkt,  deren  wir  bereits  oben  (S.  456) 
Erwähnung  gethan  haben,  eine  hohe  Werthsohätzung  der  legis- 
lativen Bedeutung  des  fraglichen  Rechtssatzes  auszusprechen 
scheint,  können  wir  nicht  umhin,  denselben  auch  de  lege  ferenda 
einigermassen  zu  beleuchten. 

Wir  sehen  ganz  ab  von  den  unangenehmen  Ueber- 
raschungen ,  die  der  Satz  dem  Gläubiger  nach  dem  oben  Aus- 
geführten oft  bereiten  würde;  er  hat  auch  abgesehen  davon 
noch  eine  Seite ,  die  seinen  legislativen  Werth  sehr  zweifelhaft 
erscheinen  lässt. 

Wir  haben  bereits  oben  anerkannt,  dass  es  unter  Umständen 
allerdings  ganz  wünschenswerth  ist,  den  freigesprochenen 
Correalschuldner  vor  einer  indirecten  Behelligung  durch  den 
Regress  seiner  nachträglich  verurtheilten  Mitschuldner  zu 
schützen.  Nicht  dieselbe  Erwägung  gilt  in  dem  Falle,  dass 
zwischen  den  Schuldern  ein  Regressverhältniss  nicht  oder 
nicht  gegenseitig  besteht  (z.  B.  mehrere  correal  onerirte  Erben, 
denen  der  Testator  den  Regress  ausdrücklich  benommen  hat, 
correale  Bürgen  u.  A..).  In  diesem  Falle  wird  es  schwer  sein, 
für  die  Ausdehnung  der  Rechtskraft  de  lege  ferenda  stichhaltige 
Gründe  beizubringen ;  dem  Freigesprochenen  schadet  der  zweite 
Process  nichts,  den  zweitbelangten  Schuldner  ging  der  erste 
Process  nichts  an.  Damit  ist  schon  hiermit  eine  Reihe  von  Fällen 
gegeben  ®®) ,  wo  die  Regel  vom  gesetzgeberischen  Standpunkte 


Angeln  heben  könnte.  Bei  dieser  Einwendung  wäre  aber  eine  Kleinigkeit  ttber- 
sehen,  lüimlicb,  dass  es  einen  grossen  unterschied  macht,  ob  man  dem  Kläger 
bei  einem  einzelnen  Anspruch  zmnaihet,  auf  eine  unanfechtbare  Feststellung 
hinzuarbeiten,  oder  ob  man  von  ihm  verlangt,  weU  er  einen  Anspruch  geltend 
macht,  auch  ttber  eine  Beihe  anderer  zu  streiten. 

^^  So  vor  AUem  Unger  selbst,  Dogm.  Jahrb.,  XXII,  S.  266;  ebenso 
Freudenstein,  Die  Rechtskraft  nach  d«r  B.  0.  P.  0.,  S.  239. 

«<)  Diese  Fälle  hat  der  in  GruchoVs  Beiträgen,  1879,  S.  435,  436, 
sub  710,  mitgetheilte  Beschluss   der  deutschen  Civilgesetzgebungs-Commission, 


Digitized  by  VjOOQ IC 


"."Tf^w^ 


464     Dr.  M 1 1 1  e  i  s :  Z.  Lehre  y.  d.  passiven  Gesammtsclinld Verhältnissen. 

gewiss  nicht  zu  empfehlen  ist.  In  der  That  stehen  sieh  hier 
die  Correi  nicht  minder  fremd  gegenüber,  als  zwei  Solidar- 
schuldner, bei  denen  man  an  Gesammtwirkung  des  Freispruches 
nicht  zu  denken  pflegt. 

Abgesehen  hiervon  aber   ist  es  immer   reiner  Zufall,  ob 
den  Correalschuldnem    die  Rechtskraft   des  Freispruches    zu 
Gute  kommt.  Denn  es  hängt  das  doch  immer  von  dem  rein  zu- 
fälligen Umstand  ab,  dass  der  Freispruch  das  erste  in  der  Sache 
ergehende  Urtheil  ist.  Ist  ihm  die  Condenmation  eines  anderen 
Schuldners  vorangegangen,  so  hilft  er  nicht  gegen  den  Begress, 
welcher  seine  Wirkung  illusorisch  macht.  Nun  ist  es  ja  aller- 
dings richtig,  dass  man  einen  an  sich  brauchbaren  Bechtssatz 
deswegen  nicht  fallen  lassen  muss,  weil  er  nicht  unter  allen  Um- 
ständen wirksam  werden  kann.  Andererseits  muss  aber  doch  vom 
Standpunkte   des  Gesetzgebers    aus  jeder  Bechtssatz  nicht  in 
seiner    vereinzelten    Wirksamkeit    für    einen    einzelnen   Fall, 
sondern  in  seiner  Einflussnahme  auf  das  ganze  Bechtsinstitut 
in*s  Auge  gefasst  werden.    Und  diese  wäre  bei  unserer  Begel 
eine   sehr  merkwürdige.    Heute  würde    der  Freispruch   aUen 
Correis   zu  Gute  kommen,    morgen  nur  einem  einzigen,  heute 
würde  man  es  aus  inneren  Gründen  geboten  finden,  das  Bechtsver- 
hältniss  einheitlich  zu  beurtheilen ;  morgen  würde  das,  was  heute 
geboten  erscheint,  durch  den  Zufall  einfach  unmöglich  gemacht. 
Am  schärfsten  tritt  die  Ineleganz  dieses  Principes  dann  hervor, 
wenn   mehr   als   zwei  Correalschuldner    vorhanden   sind   und 
zuerst  eine  Condenmation,  dann  eine  Absolution  erfolgt.  Dann 
hat   man  in    derselben  Sache  zwei   widersprechende  Urtheile, 
nichtsdestoweniger  macht  eines  davon  Bechtskraffc  für  Tertius, 
Quartus  u.  s.  f.,  weil  einheitliche  Behandlung  der  Correi  geboten 
ist !  —  Und  warum  ist  sie  geboten  ?  Damit  Secundus  nicht  im 
Begresswege  von  Tertius  und  Quartus  belästigt  werde.     Dass 
nun  natürlich  nicht  blos  Secundus,  sondern  auch  alle  übrigen 


auf  welchen  mich  Herr  Prof.  Br.  S  t  r  o  h  a  1  in  Graz  freundlich  aufmerksam 
gemacht  hat ,  im  Auge.  Damach  wäre  zn  nnterscheiden  zwischen  C.  0.  ohne 
Begress;  hier  wäre  keine  Gesammtrechtskraft  zulässig,  nnd  solchen  mit  Begres«, 
wo  de  eintreten  würde.  Ich  bezweifle,  ob  letzteres  dnrchf ährbar.  Will  man  die 
«M.  r,jud,  nicht  auf  die  Regressqnote  beschränken,  was  mit  der  Natur  derselben 
cLoeh  schwer  rereinbar  sein  dürfte,  so  bleiben  die  früher  bezeichneten  Bedenken 
bestehen. 
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von  Primus  doch  in  Anspruch  genommen  werden,  bleibt  völlig 
ausser  Betracht.  Hier  sieht  man  gleichzeitig  so  recht,  wie 
wenig  der  Rechtssatz  nützt  und  wie  viel  er  schaden  kann. 
Der  Zahlung  entgeht  schliesslich  kein  Correus,  aber  der 
Gläubiger  mit  seinen  Executionsrechten  ist  doch  auf  einen 
einzigen  beschränkt  und  wenn  dieser  insolvent  wird,  so  sind 
damit  die  übrigen  gerettet  —  aber  nicht  durch  jene  Regel, 
welche  ihnen  gar  nichts  genützt  hätte,  sondern  durch  die 
Insolvenz.  Die  Regel  dient  vielmehr  lediglich  dazu,  den 
Gläubiger  um  sein  vielleicht  vorhandenes  gutes  Recht  gegen 
Tertius  und  Quartus  zu  bringen. 

Darnach  möchten  wir  die  Wirksamkeit  jenes  Grundsatzes 
nicht  gerade  als  eine  segensreiche  bezeichnen.  Die  unleugbai^e 
gute  Seite,  die  er  aufweist,  ist  sehr  prekär,  der  Zufall  kann 
sie  vernichten ;  dagegen  bleibt  die  Härte,  die  er  für  den  Gläu- 
biger mit  sich  führt,  unter  allen  Umständen  bestehen.  Und 
80  kommt  durch  die  Gesammtrechtskraft  des  Freispruches  in 
das  Correalitätsinstitut  nebst  viel  Unbilligkeit  noch  ein  Element 
des  Zufalls  hinein,  welches  gewiss  niemals  einem  Rechtsinstitut 
förderlich  ist. 

Nach  alledem  müssen  wir  sowohl  de  lege  lata  als  de  lege 
ferenda  uns  denjenigen  anschliessen,  welche  die  Gesammtrechts- 
kraft des  Freisprucbes  für  Correalschuldner  nicht  annehmen 
wollen  öl),  eine  Anschauung,  welche  sich  zudem  noch  auf  den 
Wortlaut  des  §.  293  R.  C.  P.  0.  berufen  kann. 

§.  10. 

Es  erübrigt  noch  über  zwei  Punkte  zu  sprechen.  Der  eine 
derselben  ist 

die  Haftung  der  Ck>rrei  für  Culpa  jedes  Einzelnen. 

Unsere  Correalitätstheorien  bemühen  sich,  diese  Haftung 
als  ein  unumgängliches  Postulat  der  Correalschuld  hinzustellen ; 
der  Beweis  hierfür  ist  jedoch  schwer  zu  erbringen.  Die  Einheits- 

")  Kuntze,  Oblig.  nnd  Sing.  sncc.  S.  214.  Fitting,  CO.,  S.  71, 
una,  gleicWalls  mit  Berufung  auf  §.  293  R.  C.  P.  0.,  Dem  bürg,  S.  195. 
Darüber,  dass  die  exe,  litis  pendentis  im  passiven  Correalverhältniss  heutzutage 
nicht  mehr  suläasig,  s.  ünger  System,  ü,  S.  397,  N.  32,  S.  537,  N.  1, 
u.  die  das.  dtt. 

Zeitschrift  f.  d.  Privat-  u.  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  30 
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Ii  hier  zu  versagen;  denn  es  ist  mehr  als 
behauptete  Einheit  des  Anspruches  so  weit 
Ibe  nicht  im  Verlaufe  der  Obligation  sich 
ies  möglich,  dafür  besitzen  wir  sogar  ein 
ellenzeugniss,  l.  9  §.  1  D.  de  du.  re.  Die 
nsamen  Haftung  lässt  die  Frage  offen,  ob 
aeinsam  gehaftet  werden  soll  oder  nicht.  Sie 
en  Annahmen  vereinigen;  will  sie  sich  für 
icheiden,  so  kann  sie  es  nur  auf  G-rund  des 
Uens  thun,  je  nachdem  derselbe  die  Haftung 
er  nicht.«*)  Und  dass  nur  dieses  Wille ns- 
welches  auch  bei  der  Theorie  der  Identität 
Saftung  begründen  könnte,  ist  bereits  oben 
Evorden.  Am  ungünstigsten  steht  hier  die 
;  sie  muss,  da  doch  in  der  Culpa  Vertretung 
uf    die    Einheit    der   Obligation    recurriren 

S.  176). 

Ueberblick  zeigt,  dass  es  am  gerathensten 
if  den  jeweiligen  Parteiwillen  zurückzufuhren 
ioestio  facti  zu  behandeln.  Und  hervorzuheben 

die  Beredung  correaler  Haftung  gar  keinen 
1  haben  können,  als  eben  eine  wechselseitige 
Bizuführen.  «s)  So  in  allen  Fällen,  wo  wegen ün- 
istung  ohnedies  jeder  Schuldner  auf  das  Ganze 
och  die  Verabredung  hinzu,  dass  die  Schuldner 
haften  sollen,  so  kann  das  wohl  nur  die  Be- 
3S  ihre  Verbindlichkeit  auch  auf  die  möglichen 
en  erstreckt  sein  soll  (tUrmsque  ßdem  in 
quitur  L  9  §,  1  D.  h,  t.).  Auch  der  gebrauchte 
[*pflichtungswillens  wird  oft  vielsagend  sein. 
Drmeln,  wie  „Einer  für  Alle,  Alle  für  Einen^, 
ch  Ausdrücke  zu  ziehen  sein,  wie  der  folgende: 

rrirt  schliesslich  auch  ü  n  g  e  r ,  S.  255—6.  Der  Gedanke, 
Oulpahaftnng  auf  Parteiwillen  bernhe ,  findet  sich  auch 
*,  Stipulation,  S.  265,  Note  217  nnd  Heimelt,  0.  0., 
lese  beiden  Schriftsteller  einen  solchen  Willen  bei  Jeder 
ihmen,   so  ist  hiegegen   das    im  Text  Folgende  zu  ver- 

Pnnkt  hat  richtig  Ozyhlars  in  dieser  Zeitschr.  lU, 
ksam  gemacht. 
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„Sie  versprechen  mir  die  Fechsnng  des  nächsten  Jahres  und 
haften  für  diese  Verbindlichkeit  solidarisch.^  Denn  hier  erstreckt 
sich  die  Verbindlichkeit  nicht  blos  auf  das  dare  facere,  sondern 
wortdeutlich  auch  auf  das  praestare  der  Obligation.  Hervor, 
zuheben  aber  ist  gegenüber  der  herrschenden  Lehre,  dass  in 
solchen  Fällen  dann  nicht  blos  für  Culpa,  sondern 
auch  fürMora  gegenseitig  gehaftet  wird;  es  liegt 
materiell  eine  wahre  Bürgschaft  vor.«*) 

So  sehr  demnach  anzuerkennen  ist,  dass  gegenseitige 
Haftung  für  Culpa  im  Correalvertrag  begründet  sein  kann,  so  ent- 
schieden halten  wir  daran  fest,  dass  es  auch  Fälle  der  Correalität 
gibt,  wo  eine  solche  Haftung,  respective  ein  dieselbe  allgemein 
statuirender  Rechtssatz  den  Intentionen  der  Parteien  gerade 
zuwiderlaufen  würde.  Zum  Beispiel  A  geht  mit  zwei  Fabrikanten 
B  und  C  folgenden  Ver  trag  ein :  Sie  verpflichten  sich,  mir  bis 
Neujahr  zehn  Dampfmaschinen  zu  liefern;  sollte  einer  von 
ihnen  seiner  Verbindlichkeit  nicht  nachkommen  wollen  oder 
können,  so  geschieht  der  Verpflichtung  des  Andern  kein 
Abbruch.  Dieser  Vertrag  hat  doch  alle  Merkmale  der  Correalität, 
abgesehen  von  dem  hier  in  Frage  stehenden:  Jeder  haftet 
kraft  gemeinsamer  Verpflichtung  nicht  blos  für  Mitwirkung, 
sondern  für  Herstellung  der  identischen  Leistung.  Und  doch 
glaube  ich  nicht,  dass,  wenn  B  dem  C  die  Erfüllung,  oder, 
da  ersteres  bei  Leistungen  wie  die  bezeichnete  schwer  möglich 
ist,  die  rechtzeitige  Erfüllung  —  etwa  durch  culpose  Zer- 
störung der  begonnenen  Arbeiten  —  unmöglich  macht,  C  hierfür 
haftet.  Denn  es  ist  klar,  was  jeder  auf  sich  nehmen  wollte, 
und  was  nicht.  Jeder  wollte  eventuell  auch  ohne  Beihilfe  des 
Andern  die  Leistung  beschaffen;  dass  er  aber  für  dessen 
Verschulden  eintreten  wollte,  scheint  durch  den  Wortlaut 
jener  Klausel  ausgeschlossen  zu  sein. 

Die  principielle  Haftung  für  fremde  Culpa  ist  femer 
nicht  in  Einklang  zu  bringen  damit,  dass  für  fremde  Mora 
nicht  principiell  gehaftet  wird.  Denn  schwerlich  kann  man  die 
Gründe,  auf  die  man  eine  verschiedene  Behandlung  von  Culpa 
und  Mora  zurückführen  will,  als  ausreichend  anerkennen.  Man 
meint,    die  Mora  führe  eine  Erweiterung   der  ursprünglichen 


«*)  So  ancli  Dernburg,  S.  193. 
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Haftung  (in  Zinsen  u.  s.  w.)  herbei,  die  Culpa  beschränke 
sich  in  ihrer  Wirkung  auf  den  ursprünglichen  Obligations- 
gegenstand. Kann  aber  nicht  auch  die  durch  Culpa  begründete 
Interessehaftung  weit  über  den  primären  Leistungsinbalt  hin  aus- 
reichen? Man  sagt,  die  Mora  beruhe  auf  einer  gegen  den 
einzelnen  Schuldner  gerichteten  Thätigkeit  (Mahnung)  des 
Gläubigers.  In  Wahrheit  aber  ist  diese  Thätigkeit  nur  Voraus- 
setzung der  Mora;  Grund  der  Mora  ist  immer  die  Wider- 
rechtlichkeit  des  Säumigen ,  also  nicht  weniger  ein  in  der 
Person  des  Mitschuldners  gelegenes  Moment  als  bei  Culpa.  So 
dass  man,  wie  wir  glauben,  weder  für  das  objective  Recht, 
noch  für  den  Parteiwillen  Grund  zu  einem  verschiedenartigen 
Verhalten  gegenüber  beiden  Ereignissen  finden  kann. 

Es  handelt  sich  noch  darum,  Stellung  zu  nehmen  zu  der 
gewichtigen  1.18  D.  h.  t.  Mit  Emendationen  zu  helfen,  bleibt 
bedenklich  und  wirkt  nicht  überzeugend,  so  sehr  die  über- 
flüssigen und  schwerfalligen  Worte  yj^actis^  und  ^^qtwgue^  dazu 
verlocken.  MitDernburg  (S.  193)  eine  Meinungsverschiedenheit 
der  romischen  Juristen  anzunehmen,  führt  zu  dem  auch  von 
Dernburg  nicht  verkannten  Nachtheile,  dass  dann  der  Inhalt 
der  1. 18  als  recipirt  zum  durchgreifenden  und  als  solcher  u.  E. 
unpassenden  Grundsatz  erhoben  wird»  Das  Beste  vielleicht, 
sich  mit  Wen  dt**)  daran  zu  erinnern,  dass  nicht  alle  Aussprüche 
der  römischen  Juristen  so  principiell  zu  nehmen  sind,  als  sie 
sich  geben.  Pomponius  hatte  vielleicht  einen  bestimmten  Fall 
vor  Augen,  etwa  associirte  Sclavenhändler,  die  auf  Grund 
eines  Verkaufs  promittirt  hatten,  wo  nach  den  Umständen 
auf  „Alle  für  Einen"  zu  schliessen  war.  Dass  eine  solche  Fall- 
entscheidung trotz  ihrer  Aufnahme  in  die  Pandecten  nicht  als 
überall  giltiger  Bechtssatz  anzusehen  wäre,  scheint  mir  Wendt 
a.  a.  0.  gezeigt  zu  haben. 

Compensation. 

Wir  haben  an  anderem  Orte  angenommen,  dass  das  den 
Correalschuldnern,  welche  Socii  sind,  in  1.  10  D.  h.  t.  gewähr- 
leistete Recht,  mit  Forderungen  ihrer  Mitschuldner  an  den  gemein- 
samen Gläubiger  zu  compensiren,  auch  regressberechtigten 
Solidarschuldnern    zuzugestehen     sei.    In    der    That,    dehnt 


'^)  Bechtssatz  and  Dogma.  Jahrb.  f.  Dogm.  X^TT,  S.  299  fgg. 
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man  den  Satz  der  1.  10  cit.  einmal  dahin  ans, 
Compensationsrecht  allen  regressberechtigten  Corre: 
80  ist  es,  namentlich  wenn  man  zwischen  C.  0.  \ 
eine  so  subtile  Unterscheidung  macht,  wie  die  h 
Lehre,  die  schon  ein  einfaches  Pactum  de  culpa  non 
auf  Seite  eines  Schuldners  die  Gorrealität  in  Solide 
kehren  lässt,  schwer,  Solidarschuldnern  dieses  Recl 
sagen.  Doch  möchte  es  fraglich  sein,  ob  man  wij 
ganz  anomale  Recht,  fremde  Forderungen  zur  Compe] 
bringen,  mit  Windscheid  (Pand.  IE,  §.  350,  n.  19 
daselbst  citt.  regressberechtigten  Correis,  auch  wem 
Socii  sind,  zugestehen  kann.  Die  analoge  Anwendui 
die  Societät  geltenden  Grundsätze  ist  nicht  unbedenk] 
man  erwägt,  das  für  sie,  gleichwie  an  anderen  Punkb 
auf  unserem  speciellen  Gebiet  Sonderbestimmungen 
Keinesfalls  wird  man  auf  diesen  zweifelhaften  Punkl 
oder  dem  anderen  Sinne  besonderes  Gewicht  legen 

§.  11. 
Regre88. 

Die  Untersuchung  führt  uns  nunmehr  an  eine 
der  nicht  in  demselben  Sinne  wie  die  bisher  besprochi 
Wesen  der  Correalobligation  gehört.  Denn  wenn  es 
her  wie  bei  einer  Einzelobligation  um  das  Verhä! 
Correalschuldner  zum  Gläubiger  handelte,  eröffnet 
ßegressfrage  ein  Gebiet,  welches  dem  Wesen  der  I 
gation  fremd  ist,  nämlich  das  gegenseitige  Verhäl 
mehreren  Correalschuldner. 

Hat  der  Correalschuldner  als  solcher  ein  B 
Begress,  dafem  er  die  ganze  Schuld  hat  bezahlen 
Oder  ist  das  Bechtsverhältniss  als  solches  gegenüber 
der  endlichen  Ausgleichung  neutral,  deren  Beantwoi 
zufälligen  Verhältnissen  des  einzelnen  Falls  überlass 
das  erstere  haben  sich  unter  Anderen  Savigny, 
(Jahrb.  f.  Dogm.  X,  S.  345)  und  Unger  ausgespro 
das  letztere  erklärt  sich  die  herrschende  Ansicht. 


••)  Vgl.  meine  Lehre  von  der  Stellvertretung,  S.  60. 
«^  S.  nam.  Savigny,  0.  R.  I,  S.  151,  —  Die  im  Text  jeti 
mene  Ansiclit  hat  anch  Dernbnrg,  S.  197. 
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J-ründe,  aus  welcten  Savigny  den  Regressanspruch 
Schuldner  ableitet,  sind^  das  muss  man  der  herrschenden 
^denklich  zugeben,  nicht  ausreichend.  Ein  allgemeines 
cedendarum  actionum^  und  gar  die  fingirte  Cession 
ratio^  welche  diesen  Anspruch  vermitteln  sollen,  sind 
3hen  Correalitatsinstitut  gewiss  fremd,  und  so  hat 
t  U  n  g  e  r ,  welcher  im  Uebrigen  S  a  v  i  g  n  y 's  Ansicht 
lig  sachgemässe  hält,  zugegeben,  dass  das  römische 
m  allgemeinen  Regress  nicht  kenne.  Massgebend 
1  hierfür  gewesen  zu  sein,  was  auch  fiir  die  herr- 
ühre den  Ausschlag  gibt ,  dass  das  classische  Recht 
;anzen  Reihe  von  Stellen  den  Regress  unter  den 
ron  abhängig  macht,  ob  dieselben  Socii  sind  oder 
letzteren  Falle  wird  ihnen  derselbe  regelmässig  ver- 
in  der  That  bilden  diese  Stellen  den  festen  Grundstein 
lenden  Lehre. 

^stechend  aber  auch  das  aus  ihnen  zu  schopfende 
gegen  das  Regressrecht  erscheint,  bei  näherer 
theint  es  uns  doch  nur  so  viel  zu  beweisen,  dass 
$he  Recht  nicht  bei  allen  Arten  der  Correalität 
1   Regress  annimmt. 

chtet  man  nämlich  die  Quellenstellen,  welche  von 
r  Correalität  sprechen,  so  findet  man,  dass  dieselben 
rtragsmässiger,  nicht  von  gesetzlicher  und  testamen- 
'orrealität  reden.  *»)  Das  aber  muss  uns  veranlassen, 

:.  10  D.  de  du  re.,  /.  62  Z>.  ad.  L  falc,  l  29  D.  de  Hb,  leg.,  l  24^  25 
i  duo  rei  promiUendi  genannt.  L,  71  pr,  D,  defidej.  setzt  ein  Dar- 
gationsgrand  voraus;  nach  der  Ansicht  Jener,  welche  das  auf 
sielende  pctctura  adjectum  beim  Darlehen  für  das  classische  Recht 
chten,  wäre  auch  hier  Stipnlation  zn  snbintelligiren ,  jedenfalls 
lität  anch  hier  vertragsmässig.  L,  34  pr,  D.  ree,  arb,  spricht  zwar 
1  von  duo  rei  debendi;  bedenkt  man  aber,  wie  selten  die  testa- 
orrealität  ist,  bedenkt  man  ferner,  dass  die  Römer  die  gesetz- 
ät  zwar  der  Sache,  aber  nicht  dem  Namen  nach  kennen  (ygl. 
0.  0.,  S.  176),  so  wird  man  die  Annahme,  dass  der  Jurist  hier 
[pnnässige  Correalität  denkt,  nm  so  plausibler  finden,  als  ja  anch 
„n  socii  aunt'olicui*' ,  mit  welchem  derselbe  den  Regress  lediglich 
kt  des  gemeinsamen  oder  nicht  gemeinsamen  Rechtsgeschäftes 
i;,  ganz  entschieden  anf  unsere  Annahme  hindeutet.  Die  ferner  oft 
'.  10  D,  de  J.  R.  V.  endlich  spricht  zwar  von  gesetzlicher  Cor- 
ist  aber  der  Regressanspruch  nur  durch  die  pcUria  potestae  ans- 
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die  Frage  für  die   einzelnen  Arten  der  Corre^l^'+n^  o^su\r\i\ar^. 
zu  untersQchen,  um  zu  prüfen,  ob,  was  für  die 
Cortealität  gilt,   auch  auf  die  anderen  Arten 
wendet  werden  kann. 

a)  Gresetzliche  Correalität.  Hier  enthäll 
Recht  keine  Entscheidung  über  den  Begress.  j 
schieden  zu  behaupten,  dass  dieselbe  einen  I 
für  den  zahlenden  Correus  immer  mit  sich  fül 

Hierfür   spricht  zunächst    die  Analogie  < 
Solidarität.  Wo  dieselbe  nicht  auf  dolosem  Y( 
ist  sie  immer  mit  Begress  verbunden. 
L.  30.  D.  de  N.  0. 
L.  4,  2>.  de  Ais  qui  effadefriM. 
L.  L  §.  13.  D.  de  tut. 
L,  2.  G.  de  contr.  tud,  tut. 
L.  2.  §§.  8,  9.  D.  de  adm.  rer 

Diese  Analogie  ist  so  naheliegend  und  so 
dass  ihre  Nichtberücksichtigung  lediglich  dem 
schreiben  ist,   dass  man    zwischen  gesetzliche 
massiger   Correalität   nicht    unterschied    und 
Stellen,  welche  von  regressloser  vertragsmäss 
sprechen,  auch  auf  die  gesetzliche  mitbezog. 

Zu  derselben  Analogie  führt  die  Interpi 
setzes.  Sollte  denn  wirklich  die  Annahme  ger 
dass  die  Rechtsordnung  sich  damit  begnügt, 
erhöhte  Sicherheit  für  seine  Forderung  zu  ^ 
Schuldner  aber  in  ein  Verhältniss  stellt,  vei 
schliesslich  Sache  des  Zufalls  ist,  wer  von 
Leistung  aufzukommen  hat?  Oder  lässt  siel 
annehmen,  dass  die  Rechtsordnung  in  dies< 
Haftung  eben  eine  gemeinsame  Sache  der  Sei 
eine  negative  Yermögensgemeinschaft ,  die,  \ 
durch  a^  communi  dividundo^  schliesslich  durcl 
Klagen  ihre  Auflösung  findet?  Zu  demselben 
auch  folgende  Erwägung:  Wäre  das  Gesetz  n 
die  Sicherheit  des  Gläubigers  besorgt  gewes 
wahrscheinlich  die  Obligation  den  Haftungspflic 
parte  auferlegt,  wo  es  denn  ganz  gewiss  gew 
jeder    sein    Theil    hätte   beisteuern   müssen. 
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r  in  seiner  Strenge  gegangen  ist,  so  kann 
ht  die  Unvernunft  zumuthen,  dass  es  nach 
le  Schuldner  von  jeder  Leistung  ganz  ent- 
l. 

ntspringt  hier  direct  aus  dem  Gesetze,  ist 
e  Klage. 

arische  Correalität.  Auch  hier  führt  billige 
Vermächtniss willens  zur  Anerkennung  eines 
für  den  zahlenden  Onerirten.  Hat  der  Erb- 
correaliter  ein  Legat  auferlegt,  so  kann 
ihnen  nicht  ausdrücklich  den  B.egress  be- 
mit  dem  Legatar  ein  Wahlrecht  über  die 
en  eingeräumt  hat  —  seine  Absicht  billiger- 
nterpretirt  werden,  dass  die  Erben  gleich- 
en auferlegten  Last  beisteuern  sollen.  Die 
welcher  dieser  Anspruch  verwirklicht  wird, 
amiliae  ercücimdas^  noch  auch  ist  sie  als 
rum  utüis  zu  denken,  denn  die  erstere  könnte 
ihtlich  durchgeführter  Theilung  nicht  mehr 
die  letztere  könnten  wir  nur  in  Ermanglung 
elfes  acceptiren.  Die  zutreffende  Charakteri- 
hes  gibt  unseres  Erachtens  W  i  n  d  s  c  h  e  i  d  *®), 
le  Fälle  einen  Yermächtnissanspruch  des 
auf  Revalirung  annimmt.  Man  vergleiche 
9  D,  de  cond.  c,  d,  c,  n,  8, 
ir  denn  bei  Denjenigen,  denen  die  Correal- 
itz  oder  Testament  auferlegt  ist,  allerdings 
insamkeit  der  Obligation  an,  und  das  ist  der 
i,  wie  wir  bereits  andeuteten,  die  Unger- 
Ton   der  „Gremeinsamkeit  der  Haftung^  eine 

Anders  aber  steht  es  mit  der 
^massigen  Correalität. 
m  zuvörderst  alle  die  Quellenbeweise  ein, 
lende  Dogma  von  der  regresslosen  Correalität 
L  Es  sind  dies  zunächst  die  oben  (S.  470) 
mbelege,  femer  zählt  hierher  die  doch  gewiss 
Elende  Analogie  der  Confidejussoren,  welchen 

19,  Anm.  IIa. 
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das  römische  B.echt  nach  Versäumung  des  henef.  ced.  act,  den 
Eegress  bestimmt  abspricht.^®) 

Zu  demselben  Resultat  führt  aber  auch  die  Analyse  der 
einzelnen  Verhältnisse.  Gehen  wir  auf  diese  ein,  so  sind  vor- 
erst auszuscheiden  die  Fälle,  wo  die  Correalität  auf  einem 
gemeinsamen  materiellen  Interesse  der  Schuldner  oder  auf 
Intercession  beruht.  Denn  im  ersteren  Fall  ist  durch  a®  pro 
socio  oder  comm.  dtv.,  im  letzteren  durch  ausdrückliches  oder 
stillschweigendes  7^)  Intercessionsmandat  oder  Negot.  Gestio  der 
Eegress  gegeben. 

Offen  ist  die  ßegressfrage  demnach  nur  dort,  wo  die 
Correi  nebeneinander  für  einen  Dritten  intercediren ,  oder  wo 
jeder  mit  seinem  Versprechen  ein  selbständiges  materielles 
Interesse  verfolgt. 

Hier  sind  nun  zwei  Auffassungen  möglich. 

1.  Die  Schuld  ist  im  Zweifel  als  gemeinsame  gewollt 
(Unger)  oder,  wie  man  auch  formuliren  kann,  man  darf 
die  Absicht  der  Correi,  für  einander  einzutreten,  vermuthen 
(Dernburg,  Pand.  II,  S.  195)  —  vorbehaltlich  natürlich 
immer  des  Gegenbeweises. 

2.  Es  gibt  keine  Präsumtion  für  den  Eegress;  ebenso 
ist  ein  gesetzliches  Eegressrecht  nicht  gegeben. 

Gegen  die  erstere  Meinung  kann  man  sich  zunächst  auf 
4en  Inhalt  der  Quellen  berufen.  '2)  Und  unseres  Eraöhtens 
scheitert  diese  Vermuthung  des  Eegressvertrages  daran,  dass 
der  Möglichkeiten,  dass  die  Correi  gar  keinen  Eegress  wollten, 
denn  doch  zu  viele  sind.  Man  denke  nur  an  den  Fall,  dass 
die  Correi  eigentlich  Intercedenten  für  einen  Dritten  sind ;  ist 
es  hier  nicht  sehr  gut  möglich,  dass  sie  sich  mit  dem  Eegress 
am  Hauptinteressenten  Genüge  sein  liessen  und  von  einander 
weiter  nichts  wissen  wollten  ?  Ferner :  Bei  einem  Speculations- 
kauf  garantiren  zwei  Personen  correaliter  für  einen  gewissen 


'<>)  §,  4  J.  deßdej,  l.  39  D,  eod.  l.  11  C.  eod. 

'0  l'^  §'4  l,  18  D,  mand,  Ist  gegen  den  Willen  des  Hauptinteressenten 
intercedirt,  so  ist  hierdurch  (l.  40  D.  mand.)  auf  den  Begress  verzichtet 
worden. 

^')  Denn  dass  die  Römer  den  vermutheten  stillschweigenden  Partei  willen 
blos  wegen  Unklagbarkeit  des  nudum  pactum  nicht  anerkannt  und  nicht  durch 
utile»  o<"^  geholfen  hätten,  ist  doch  unwahrscheinlich. 
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Miniinalabsatz ,  die  eine  im  Auftrage  des  YerkätiferSy  die 
andere  ans  Freundschaft  für  den  Käufer  n.  s.  f.  Ueberhaupt  ist 
in  den  zahlreichen  Fällen,  wo  die  Correi  ein  selbständiges 
Interesse  verfolgen  —  bei  gemeinsamem  Interesse  ist  der 
B,egress  schon  anderweitig  geregelt  —  die  Wahrscheinlichkeit 
gegenseitigen  Eintritts  eine  sehr  geringe.  Angesichts  dieser 
Möglichkeiten  wird  es  denn  doch  nicht  zulässig  sein,  unsere 
Quellen  damit  zu  erklären,  dass  der  vermuthliche  fiegress- 
wille  blos  wegen  Unklagbarkeit  des  nudum  pactum  nicht  be- 
rücksichtigt worden  sei.  Man  wird  vielmehr  annehmen  müssen, 
dass  dieselben  eine  solche  Yermuthung  nicht  anerkennen. 

Demnach  scheint  mir  für  die  vertragsmässige  Correalität 
die  herrschende  Lehre  allerdings  das  Richtige  zu  treffen.  Aus 
der  Thatsache  des  correalen  Verbandes  folgt  hier  überall 
nichts,  weder  ein  gesetzlicher,  noch  auch  nur  ein  präsumtiver 
vertragsmässiger  Begressanspruch.  Vielmehr  hat,  wer  einen 
solchen  behauptet,  ihn  zu  beweisen,  und  hat  zu  diesem  Behufe 
immer  auf  das  unterliegende  thatsächliche  Verhältniss  zurück- 
zugehen; nur  ist  hierbei  nicht  zu  übersehen,  dass  allerdings 
der  Hegress  hier  oft  schon  durch  stillschweigendes  Uebereiui* 
kommen  begründet  sein  wird. 

Hiermit  aber  ist  aufs  Neue  und  eingehender  begründet, 
was  wir  oben  (S.  444)  als  Fundamentalsatz  der  romischen 
passiven  Correalität  hinstellten:  sie  ist  nicht  noth  wendig 
mit  Begress  verbunden. 

Was  endlich  die  Fälle  der  reinen  Solidarität  betrifft,  so 
ist  zu  unterscheiden,  ob  die  Solidarhaftung  auf  Gesetz  oder 
auf  rein  zufälliger  Goncurrenz  der  identischen  Verpflichtungen 
beruht.  Ln  ersteren  Fall  hat  das  römische  Recht  ausweislich 
der  S,  471  angeführten  Stellen  den  Regress  gesetzlich  statuirt, 
ausgenommen  die  Fälle  dolosen  Verhaltens.  Die  Sache  steht 
hier  also  wie  bei  gesetzlicher  Correalität.  Bei  rein  zufalliger 
Solidarität  kann  natürlich  von  einer  Revalirung  der  Glesammt- 
schuldner  keine  Rede  sein. 

§.  12. 
Es  braucht  kaum  mehr  ausgeführt  zu  werden,  wie  sich 
nach  dem  Gesagten  die  praktische  Bedeutung  des  Correalitäts* 
begriffes  ziemlich  vollständig  verliert.    Sehen  wir  von  einigen 
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offenbar  siogulären  Rechtssätzen  ab,  so  von  der  gemeinsamen 
Unterbrechung  der  Klagenverjähmng  und  dem  wechselseitigen 
Compensationsrecht  der  correi  socti^  ferner  von  dem  sehr  be- 
strittenen und  gewiss  zweckwidrigen  beneficium  dtvisianü  der 
Novelle  99,  so  stehen  Solidarität  und  Correalität  einander 
praktisch  völlig  gleich. 

Für  das  classische  römische  Hecht  freilich  dürfte  es 
nicht  zu  leugnen  sein,  dass  die  Correalität  ein  ganz  eigens 
geartetes  Beehtsinstitut  darstellt,  wie  ich  dies  an  anderem 
Orte  näher  auszuführen  suchte.  Dass  nun  diese  specifisch- 
römisohe  Auffassung  und  Abgrenzung  der  Correalität  nicht 
von  unvergänglicher  Griltigkeit  sein  kann,  ja  dass  wir,  man 
mag  im  Uebrigen  über  die  Berechtigung  des  Correalitätsbegriffes 
denken  wie  man  wül,  den  römischen  Begriff  jedenfalls  werden 
aufgeben  müssen,  das  kann  doch  bei  näherer  Betrachtung  kein 
Zweifel  sein.  Die  Römer  verlangen  zum  Vorhandensein  der 
Correalität  umtos  actus  und  unbedingte  Parität  der  Haftungen. 
Verspricht  ein  Schuldner  einen  Tag  nach  dem  andern,  so  ist 
das  Verhältniss  trotz  alles  auf  gemeinsame  Haftung  gerichteten 
Parteiwillens  als  einfache  Solidarität  zu  behandeln.  Dass  nun 
dieser  rein  äusserliche  Umstand  tiefgreifende  rechtliche  Ver- 
schiedenheiten der  Haftung  soll  hervorbringen  können,  das 
scheint  schon  heute  einer  grossen  Anzahl  von  Rechtsgelehrten 
so  absonderlich ,  dass  sie  die  betreffende  Regel  für  das  heutige 
Recht  einfach  fallen  lassen.  Ganz  dasselbe  wird  aber,  obwohl 
ich  hierfür  in  der  Literatur  keinen  Gewährsmann  finde,  auch 
mit  der  Parität  der  Haftungen  geschehen  müssen.  Dass,  wenn 
von  zwei  gemeinsamen  Promittenten  der  eine  Haftung  für 
omnis  culpa  verspricht,  der  andere  nicht,  nun  der  Erlass,  die 
Novation,  der  Vergleich,  das  Judicat  und  die  Unterbrechung 
der  Verjährung  in  ganz  anderer  Weise  wirken  sollen,  als  wenn 
beide  für  omnis  culpa  gehaftet  hätten,  das  erscheint  doch  gleichfalls 
als  ein  ganz  unbegründeter  Rechtssatz.  Es  hatte  einen  guten 
Sinn,  Parität  der  Haftungen  zu  verlangen,  wo  die  Processcon- 
sumtion  oder  der  Schiedseid  alle  einzelnen  Haftungen  der  Correi 
auflösten  (vergl.  lüdividualisirung  S.  103—106)  und  wir  ver- 
muthen,  dass  die  Römer  eben  mit  Rücksicht  hierauf  die  Haftungs- 
gleichheit zu  einer  Essentiale  der  C.  0.  erhoben ;  für  das  heutige 
Recht  hieran  noch  festzuhalten,  dürfte  auf  alle  Fälle  unbe- 
gründet sein. 
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Da  wir  aber,  wie  gesagt,  nicht  blos  die  speeifisch  romiache 
Abgrenzung  der  passiven  Coirealität  von  der  passiven  Soli- 
darität, sondern  auch  die  praktische  Differenz  beider  S»eohts- 
institnte  in  Abrede  stellen,  erübrigt  nns  nun  noch  festzustellen, 
ob  heutzutage  die  passiven  Gesammtschuldverhältnisse  unter 
einen  durchaus  einheitlichen  Begriff  zusammenzufassen  sind 
oder  ob  und  inwieweit  man  innerhalb  derselben  noch  gewisse 
Gruppen  unterscheiden  soll,  welche  Unterscheidung  natürlich 
nur  zu  systematischen  und  Lehrzwecken  zu  dienen  hätte. 

In  dieser  Beziehung  wird  Niemand  verkennen,  dass  es 
nicht  räthlich  ist,  alle^passiven  Solidarschuldverhältnisse  als 
eine  durchaus  homogene  Masse  hinzustellen ;  man  muss  dieselben 
vielmehr  nach  Ursprung  und  Zweck  in  verschiedene  Gruppen 
sondern.  Darüber  sind  denn  auch  alle,  die  die  hier  vertretene 
Auffassung  theilen,  einig ;  es  fragt  sich  nur  um  das  richtigste 
Eintheilungsprincip. 

Dernburg  fasst  jetzt  unter  der  Bezeichnung  Correal- 
obligationen  die  durch  Parteiwillen  (Vertrag  und  Testament) 
begründeten  zusammen ;  Solidarobligationen  sind  ihm  die  durch 
Gesetz,  sowie  durch  zufällige  Concurrenz  der  identischen  Ver- 
pflichtung entstehenden  solidarischen  Verbindlichkeiten.  Diese 
Auffassung  hat  für  sich  den  Sprachgebrauch  der  Quellen,  welche 
eine  gesetzliche  Correalität  nicht  kennen ;  femer  ist  es  richtig, 
dass  zwischen  den  vertragsmässigen  und  gesetzlichen  Solidar- 
obligationen systematisch  ein  Unterschied  zu  machen  ist,  weil 
bei  ersteren  auf  die  Möglichkeit  der  gegenseitigen  Culpahaftung 
(Verbürgung),  sowie  auf  Novelle  99  und  1.  10  D.  de  du,  reis 
hingewiesen  werden  muss,  weshalb  sie  als  besondere  Gruppe 
hervorzuheben  sind. 

Dagegen  lässt  sich  bezweifeln,  ob  man  die  gesetzlichen 
Solidarobligationen  mit  den  rein  zufalligen  so  enge  zusammen- 
stellen soll,  wie  Dernburg  will.  Es  ist  zwar  richtig,  dass 
in  gewissem  Sinne  auch  die  gesetzliche  Solidarität  eine  zu- 
fallige Concurrenz  von  thatsächlichen  Momenten  voraussetzt; 
andererseits  ist  aber  doch  die  Bedeutung  des  einheitlichen 
Gesetzeswillens  nicht  zu  unterschätzen ,  welcher ,  so  wie  er 
gedankenmässig  ein  einheitliches  B.echtsverhältniss  begründet, 
auch  praktisch,  durch  Gewährung  des  Regresses,  diese  Solidar- 
obligationen von  den  rein  zufälligen  unterscheidet.  So  hat  denn 
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im  geraden  Gegensatz  zu  Dernburg  Unger  die  gesetzlichen 
Solidarobligationen  völlig  zu  den  Correalobligatiouen  hinüber- 
gezogen, was  freilich  im  Sinne  Ung er  s  nicht  blos  eine  syste- 
matische, sondern  eine  hervorragende  dogmatische  Bedeutung  hat. 

Wir  möchten  eine  Vereinigung  beider  Systeme  im  fol- 
genden Sinne  vertreten. 

Als  Solidarobligationen  im  engern  Sinne  wären  nur  die  rein 
zufälligen,  völlig  beziehungslosen  Concurrenzverhältnisse  zu 
bezeichnen.  Z.  B.  mehrfache  Versicherung,  getrenntes  Constitut 
mehrfaches  Mandat  u.  s.  f.  Diese  hätten  dann  eine  gemeinsame, 
sehr  einfache  Theorie ;  principiell  geht  das  Schicksal  der  einen 
Obligation  die  andere  nichts  an.  Nur  durch  zufällig  obwaltenden 
Regress,  Expromission ,  exe.  doli  im  Falle  ausnahmsweise  ge- 
wollter G-esammtbefreiung  durch  einen  Gesanmitschuldner  kann 
eine  gewisse  Keflexwirkung  von  der  einen  auf  die  andere  her- 
gestellt werden. 

Correalobligatiouen  wären  dann  alle,  wo  irgend  ein  ge- 
meinsamer Wille  die  Gesammthaftung  als  solidarisch  begründet. 
Dieser  Wille  kann  sein: 

a)  Gesetzeswille.  Hier  wäre  im  Lehrbuch  der  principielle 
ßegress  aller  gesetzlichen  Solidarobligationen  zu  bezeichnen 
und  zu  begründen. 

b)  Vertragswille.  Euer  wäre  von  der  Möglichkeit  einer 
gegenseitigen  Culpa-  und  Morahaftung,  von  der  Novelle  99, 
der  Unterbrechung  der  Verjährung,  der  1.  10  D.  de  du.  re, 
und  von  den  verschiedenen  Möglichkeiten  des  ßegressverhält- 
nisses,  welches  kein  nothwendiges  ist,  zu  sprechen. 

c)  TestatorwiUe.  Dieser  Fall  würde  dem  sub  aj  im  Wesent* 
liehen  gleich  stehen;  nur  bezüglich  des  Regresses  wäre  zu 
behaupten,  dass  derselbe  im  Zweifel  als  Legatsanspruch  be- 
gründet sei.  ^') 


"")  Eine  unterscheid  asg  der  GesammUohlildYerhältnisse  in  solche  mit 
bestehendem  nnd  mit  fehlendem  Begress  wäre  theils  zn  änsserlich,  theils  an<« 
Yollständig.  Zn  änsserlioh,  weil  das  Eegressrecht  aach  bei  rein  znflUliger  Soli- 
darität vorkommen  kann,  die  doch  von  den  anderen  FäUen  stets  an  trennen 
sein  wird.  Unvollständig,  weU  sie  die  hinsichtlich  der  vertragsmässigen  Cor- 
realität  hervorzuhebenden  besonderen  Möglichkeiten  (s.  im  Text  sub  b)  nicht 
berücksichtigen  kann. 
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30.  Verwaltungsrechtliches. 

Graf  Hue  de  Grais:  Handbuch  der  Verfassung  und  Ver- 
waltung in  Preussen  und  dem  deutschen  Reich.  Berlin  1882. 

A.  von  Kirchenheim:  Einführung  in  das  Verwaltungsrecht- 
Nebst  Grundriss.  Stuttgart,  1885. 

Prof.  Georg  Meyer:  Lehrbuch  des  deutschen  Verwaltungs- 
rechtes  I.Bd.  Leipzig  1883,  DL.  Bd.,  1885. 

Prof.  Edgar  Löning:  Lehrbuch  des  deutschen  Verwaltungs- 
rechts. Leipzig  1884. 

Prof.  Carl  Freiherr  von  Stengel:  Lehrbuch  des  deutschen 
Verwaltungsrechts.  Stuttgart  1885. 

Es  ist  wohl  kein  Wunder,  wenn  die  Staatswissensohaft  in  engem 
Contact,  in  enger  Wechselwirkmig  mit  der  politischen  Entwicklung  sich 
befindet  und  den  Strömongen  und  Schwingungen  des  staatlichen  Lebens 
theilweise  folgt,  theilweise  dieselben  beeinflasst.  In  den  vier  Decennien 
(1830 — 1870),  in  denen  die  europäischen  Continental-Staaten  sich  in 
beständigen  Yerfassungskrisen  befiEuiden,  und  die  Geister  sieh  vorwiegend 
mit  der  Frage  der  besten  „Constituirang"  der  Staaten,  der  besten 
„Yerfassungsform"  beschäftigten:  da  stand  anoh  auf  der  Tagesordnung 
der  Theorie  vorwiegend  das  „Verfassungsreoht^.  Diese  Bewegong  nahm 
ihr  Ende  zu  Anfang  der  70er  Jahre,  da  die  Völker  der  Continental- 
staaten,  vor  allen  Oesterreichs  und  Deutschlands,  mit  neuen  Ver- 
fassungen beglückt  worden.  Nan  begann  eine  andere  Bewegong.  Hau 
fing  nämlich  an  gewahr  zu  werden,  dass  die  „Verfassung**  allein  noch 
bei  weitem  nicht  alle  politischen  Schmerzen  heile.  Diese  geringe 
Wirkung  der  neuen  Verfassungen  schrieb  man  dem  mangelhaften  Aus- 
bau der  Verwaltungen  zu.  Den  praktischen  Bestrebongen  der 
Verwaltungsreform  seit  dem  Ende  der  70er  Jahre  (Verwaltungs- 
gerichtshöfe etc.)  entspricht  in  der  Literatur  eine  eifrigere  Bearbeitung 
der  Verwaltungslehre  und  des  Verwaltungsrechts,  wovon  die  Reihe  der 
oben  angeführten  Schriften  Zeugniss  gibt,  wozu  noch  in  Oesterreioh 
ein  „Verwaltungsrecht^  von  Uli  brich  (1884)  und  die  „Verwaltungs- 
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lehre^  mit  besonderer  Kücksicht  auf  das  österreicbisclie  Yerwaltangs- 
recht"  vom  Schreiber  dieser  Zeilen  (Innsbruck  1882)  hinzugefügt 
'werden  mass.  Allerdings  darf  nicht  verschwiegen  werden,  dass  obige 
Schriften  in  erster  Linie  zn  Lehrzwecken  verfasst  wurden.  Damit 
ist  eigentlich  Alles  gesagt  —  insbesondere  aber  auch,  dass  wir  in 
denselben  eine  FortbilduDg  der  Wissenschaft  weniger  zu  suchen  haben, 
höchstens  hie  und  da  eine  Ausbildung  des  ;ySystem8^. 

E  i  n  e  Grundrichtung  tritt  in  allen  diesen  „  Lehrbüchern  **  charak- 
teristisch hervor,  d.  i.  die  Geltendmachung  des  Grundsatzes  der  ,, ver- 
fassungsmässigen Verwaltung",  womit  dieselben  zugleich  die  historische 
Continuität  mit  dem  deutschen  Staats-  oder  Verfassungsrecht  der  ver- 
flossenen Jahrzehnte  aufrecht  erhalten. 

DaDcben  ist  insbesondere  in  den  „Lehrbüchern^  das  Bestreben 
unverkennbar,  das  „Yerwaltungsrecht*'  als  eine  selbständige,  den  andern 
und  altem  Eechtsdisciplinen  ebenbürtige  und  gleichberechtigte  Wissen- 
schaft hinzustellen.  In  letzterer  Beziehung  ist  insbesondere  Kirchen- 
heim sehr  eifrig  und  verdienstvoll.  Wohlgerüstet  bricht  er  eine  Lanze 
für  das  Yerwaltnngsrecht  als  —  wie  sollen  wir  sagen  ?  —  katheder- 
fähige Eeohtsdisciplin.  In  seinem  Eifer  setzt  er  sogar  den  Begriff 
^Rechtsstaat^  dem  Begriff  ''Verwaltungsstaat"  gleich,  womit  er  impli- 
cite  die  „Verwaltung**  als  den  kostbarsten  Inhalt  des  modernen  Staates 
—  wofür  man  bisher  nur  „das  Recht"  hielt  —  prodamirt,  (S.  21). 
Diese  Ansicht  ist  so  recht  bezeichnend  für  den  Standpunkt  unserer 
Tage,  wo  man  von  der  „Verfassnngsduselei''  sich  ernüchterte  und  die 
^Verwaltung**  als  den  eigentlichen  Kern  des  Staates  ansehen  möchte, 
üebrigens  hat  Kirchenheim  in  seiner  „Einführung"  eine  vortreff- 
liche Propädeutik  des  Verwaltungsrechtes  geliefert;  alles  Bemerkens- 
werthe  und  Wichtige^  was  sich  auf  die  Verwaltung  bezieht,  wird  da 
in  knapper  Form  and  mit  den  nöthigen  literarischen  Belegen  verseben, 
erörtert  und  zusammengestellt  —  also :  allgemeine  Begriffe ,  Gescbichte 
der  Verwaltung,  Grundlagen  der  Organisation,  Literatur  und  „ System'. 

HuedeGraisist  mehr  Praktiker ;  er  gibt  kein  Lehr-,  sondern 
ein  Handbuch,  also  mehr  für  die  Praxis  berecbnet.  Hue  de  Grais 
hat  es  verstanden,  aus  den  deutschen  und  preussischen  Verfassungs- 
und Verwaltungsgesetzen  die  wichtigsten  Bestimmungen  systematisch 
zu  ordnen,  wobei  er  in  Noten  unter  dem  Text  auf  die  Gesetzesstellen 
verweist.  Hue  de  Grais'  Handbuch  ist  eine  ,» hübsche  Zusammen- 
stellung^ —  damit  ist  Charakter  und  Werth  seiner  Arbeit  am  besten 
bezeichnet. 

Dagegen  haben  die  drei  „Lehrbücher''  Meyer,  Löning  und 
Stengel  das  Lehrbuchartige  gemeinsam.  Ueberhanpt  überwiegt  in 
diesen  Lehrbüchern  das  Gemeinsame,  während  die  Unterschiede  sehr 
geringfdgig  sind.  Diese  üebereinstimmung  rührt  daher,  dass  jedes  dieser 
Lehrbücher  offenbar  aus  den  Verhältnissen  und  Bedürfnissen  der  Lehr- 
kanzeln für  Verwaltungsrecht  erwachsen  ist;  jeder  der  Herren  Verfasser 
hat  eben  aus  seinen  Collegienheften  ein  Lehrbuch  für  seine  Schule 
verfasst. 
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Die  EintheiluDg  der  staatlichen  „Thätigkeit**  geschieht  da  üherall 
nach  denselben  herrechenden  Gesichtspunkten  (Gesetzgehung ,  Rechts- 
pflege, Verwaltung);  sohin  ist  auch  die  Eintheilung  der  Verwaltung 
(„im  weiteren  Sinn"  und  „im  engeren  Sinn")  die  gleiche  und  auch  die 
Anordnung  des  Stoffes  wenig  verschieden.  Die  im  L  Buch  voraus- 
geschickten n allgemeinen  Lehren"  handeln  bei  Meyer  von  den  Organen 
der  Verwaltung,  der  Verwaltungsgerichtsbarkeit  und  dem  Verfahren  in 
Verwaltungssaohen;  dann  folgt  im  zweiten  Buch  die  Darstellung  der  ganzen 
inneren  Verwaltung  (Verwaltung  im  engeren  Sinne),  worauf  im  dritten 
Buch  die  Darstellung  der  Verwaltung  im  weiteren  Sinn,  also  Ver- 
waltung der  äusseren  Angelegenheiten,  des  Heerwesens  und  der  Finanzen 
den  Schluss  bildet.  Dass  letztere  drei  Verwaltungsgebiete  (die  auch 
Referent  in  das  System  seiner  Verwaltungslehre  mit  einbezog)  von 
L5ning  nnd  Stengel  ganz  übergangen  werden,  kann  nicht  als 
Fortschritt  gelten.  Referent  giaabt,  dass  nach  der  von  Stein  gegebenen 
Anregung  und  nach  der  Natur  der  Sache  diese  hochwichtigen  drei 
Verwaltungsgebiete  in  jedem  System  des  Verwaltungsrechts  behandelt 
werden  sollten. 

Löning's  Eintheilung  des  Stoffes  der  „inneren  Verwaltung*^ 
ist  nicht  unpraktisch.  Er  behandelt  in  drei  Bttchem  1.  die  Organi- 
sation, 2.  die  Thätigkeit,  3,  die  Gerichtsbarkeit  der  Ver- 
waltung (Verwaltungsgerichte).  Hier  fällt  somit  der  Schwerpunkt  der 
Darstellung  in's  zweite  Buch,  wo  die  gesammte  Thätigkeit  der  inneren 
Verwaltung  zur  Darstellung  gelangt. 

Stengel  versucht  es,  in  der  Einleitung  die  öffentlichen  Ver- 
waltungsverhältnisse zu  j  ur  i  s  t  i  8  c  h  e  n  Begriffen  zu  verarbeiten  (öffent- 
liche Rechte  und  Pflichten,  öffentliches  Vermögen  und  öffentliche  Sachen), 
was  einen  verdienstvollen  Ansatz  zu  einer  juristischen  Behandlung 
des  Verwaltungsrechts  hildet;  sodann  folgt  als  „allgemeine  Lehre  die^ 
Darstellung  der  Selbstverwaltung,  des  „  Amtsorganismus ^,  des  Ver« 
fahren 8  und  der  „Controle"  der  Verwaltung  (Verwaltungsgerichts- 
barkeit), worauf  im  „besonderen  Theil"  die  „innere Verwaltung"  dar- 
gestellt wird. 

Das  sind  die  wichtigsten  unterschiede  zwischen  diesen  drei  Lehr- 
bttchem.  Abgesehen  von  der  grösseren  Vollständigkeit  des  M  e  y  e  raschen 
sind  diese  Unterschiede  rein  formaler  Natur.  Wie  steht  es  nun  mit  dem 
eigentlichen  Inhalt,  mit  dem  in  diesen  Lehrbüchern  dargebotenen  Stoff?- 
Einige  allgemeine  geschichtliche  Notizen,  etwas  aus  den  positiven 
Bestimmungen  über  jede  Verwaltungseinrichtung  und  schliesslich  einige 
Hinweisungen  auf  die  hetreffenden  Gesetze  —  damit  wird  jedes  einzelne 
Gebiet  staatlicher  Thätigkeit  abgefertigt.  Die  XJebereinstimmungen  in 
den  Darstellungen  der  einzelnen  Partien,  namentlich  in  den  Einleitungen 
derselben,  ist  meist  fast  wörtlich.  Man  vergleiche  z.  B.  die  Abschnitte 
ttber  Geldwesen. 

Heyer  I,  437:  „Das  Geld  dient  im  volks wirthschaft^ 
liehen  Verkehr  als  Tauschmittel,  Werthmesser  und  Werth- 
bewahrer. 
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Löning  S.  661.  „Geld  im  YolkswirthschaftlicheB 
Sinne  ist  das  Gut,  das  als  allgemeines  Taasoh mittel  nnd  deshalb 
aneh  bei  Yergleichnng  von  wirthschaftliohen  Gütern  als  allgemeiner 
Werthmesser  dient.^ 

Stengel S. 402.  „unter Geld imyolkswirthschaft  11  eben 
Sinne  versteht  man  dasjenige  Gat,  das  als  allgemeines  Tansch- 
mittel  nnd  Werthmesser  (deshalb  anch  als  Werthbe- 
wahrer)  dient.** 

Wir  könnten  solche  fast  wörtliche  üebereinstimmnngen  in  den 
Erklärungen  der  einzelnen  verwaltungsrechtlich  in  Betracht  konunenden 
Erscheinungen  sehr  viele  oitiren.  Dazu  kommt  noch,  dass  die  wenigen 
historischen  Daten  bei  jeder  Partie,  nnd  auch  die  positiven  rechtlichen 
Bestimmungen  fast  dieselben  sind. 

Diese  theils  unwillkürlichen,  theils  nothwendigen  und 
selbstverständlichen  XJebereinstimmungen  und  Wiederholungen 
sind  leider  ein  Beweis,  dass  es  mit  der  „WissenechafÜichkeit^  dieses 
n Verwaltungsrechts"  nicht  am  besten  bestellt  ist,  wie  denn  auch  der 
beliebte  Titel  „Yerwaltungs r e o h t^  dieThatsache  nicht  ändert, 
dass  in  diesen  Lehrbüchern  meistens  Verwaltungslehre^  aber  blutwenig 
Rechtswissenschaft  enthalten  ist.  Wir  wollen  damit  keinen  Vor- 
wurf ausgesproohen ,  sondern  nur  eine  Thatsache  constatirt  haben. 
Denn  auch  die  Excerpirung  und  Mittbeilung  bestehender  positiver  Be- 
stimmungCD,  z.  B.  über  Jagdrecht  oder  Maasse  und  Gewichte,  ist  noch 
immer  nichts  Eechts  wissenschaftliches,  sondern  pure  Ver- 
waltungslehre. 

Wie  gesagt,  diese  Bemerkungen  sollen  keineswegs  irgend  einen 
Tadel  aussprechen,  vielmehr  nur  zum  Anknüpfungspunkt  dienen  für 
die  Frage  nach  dem  eigentlichen  Werth  des  sogenannten  „Verwaltungs- 
rechts^  als  Wissenschaft  und  sodann  als  Lehre,  letzteres  mit 
Rücksicht  auf  das  rechts-  und  staatswissenschaftliche  Studium  an  den 
Universitäten. 

Was  nun  zuerst  den  Werth  des  „Verwaltungsrechts"  als  Wissen- 
schaft betrifft,  so  können  wir  denselben  vorderhand  noch  nicht  hoch 
anschlagen.  Jede  Wissenschaft  erfordert  vor  Allem  ein  einheitliches 
Object.  Der  Zoologe  untersucht  den  thierischen  Körper  —  der  Astronom 
forscht  nach  den  Gesetzen  des  Umlaufes  der  Himmelskörper  —  der  Psy- 
chologe beobachtet  die  seelischen  Vorgänge  und  Erscheinungen ;  der 
Bomanist  studirt  die  Entwicklung  des  römischen  Bechts,  das  auf  ein- 
heitlichen Principien  beruht,  von  einheitlichem  Geiste  beseelt  ist,  den 
es  in  all  seinen  InstitutioneB  zur  Erscheinung  bringt. 

Wie  steht  es  nun  in  dieser  Beziehung  mit  dem  Verwaltungs- 
reoht?  Die  Gegenstände  dessdben  sind  so  disparat  und  weit  ausein> 
anderliegend,  dass  es  sehr  schwer  ist,  die  Einheitlichkeit  und  den 
inneren  Zusammenhang  unter  denselben  s  o  herzustellen,  dass  dieselben 
nicht  nur  äusserlich  durch  ein  loses  „System"  verbunden,  sondern 
glaiobien  allgemeinen  Principien  untergeordnet  werden.  Allerdings  bildet 
der  Staat  und  sein  Interesse  den  gemeinsamen  Nenner  für  aU^ 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  u.  öffentl.  Beoht  d.  Gegenwart  XTV.  31 
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diese  yersohiedenartigen  Gebiete  der  Yerwaltong :  es  ist  aber  bis  heut- 
zutage den  Yerwaltungsreobtslehrem  noch  nicht  gelungen,  aus  diesem 
einen  Punkte  das  ganze  Kechtssystem  der  Verwaltung  herans- 
zuconstruiren.  Und  doch  könnte  nur  in  diesem  Falle  das  Yer- 
waltungsrecht  seinen  streng  wissenschaftlichen  und  rechts- 
wissenschaftlichen Charakter  erhalten. 

Wie  die  Sachen  heute  liegen ,  ist  die  Lösung  dieser  Aufgabe 
noch  in  weiter  Feme.  Schon  der  Umstand ,  dass  die  meisten  Yer- 
waltungsrechtslehrer  nur  einige  unznsammenhängende  Gebiete  des  Yer- 
waltungsrechts,  für  welche  anderweitig  nicht  gesorgt  ist^ 
bearbeiten,  erschwert  die  Herstellung  einer  inneren  Einheitlichkeit  und 
eines  engen  Znsammenhanges  unter  denselben.  Man  sucht  in  den  heutigen 
Lehrbttchem  des  Yerwaltungsrechtes  vergebens  nach  dem  gemein- 
sam e  n  B  o  d  e  n,  aus  dem  die  Bestimmungen  über  „Uferschutz^  und  „  Un- 
fallversicherung", über  „Postanstalten^  und  „Gesundheitspflege''  heraus- 
gewachsen sind;  vergebens  nach  den  gemeinsamen  Principien,  die  auf 
diesen  heterogenen  Gebieten  des  Yerwaltungsrechtes  Ausdruck  und  An- 
wendung finden«  Dieses  blos  mechanische  Beisammensein  ohne  organische 
'  Einheitlichkeit  bildet  das  schwere  Bedenken,  das  heutzutage  noch  gegen 

) ;  das  Yerwaltungsrecht  als  Wissenschaft  geltend  gemacht  werden  muss. 

['  .  Doch  muss  anerkannt  werden,  dass  vielfach  bereits  Ansätze  zu  einem 

Fortschritt  in  dieser  Beziehung  wahrnehmbar  sind,  so  z.  B.  wie  schon 
erwähnt,  in  der  Stengerschen  ,fEinleitnng"  und  in  dem  Umstände, 
dass    das  Meyer'sche   Lehrbuch    im    zweiten    Bande  (1885)  Gebiete 
!  staatlicher  Thätigkeit,    die  bisher  von    den  Yerwaltungsreohtelehrern 

f.  ganz  übergangen  wurden  (Aeusseres,  Finanzen  und  Heer)  in  den  Bahmen 

; '  des  Yerwaltungsrechtes  mit  einbeziehen    (was  auch  Eeferent  in  seiner 

^  Yerwaltungslehre  —  1882  —  gethan  hat).     Dieser   letztere   Umstand 

!k  darf  nicht  unterschätzt  werden;    denn   nur    aus    der  Behandlung   der 

^^  gesammten  Yerwaltungsthätigkeit  des  Staates  und  der  Be» 

'l^  trachtung  des  Yerwaltungsrechtes  auf  diesem  gesammten  Gebiete 

^\  würden  sich  mit  der  Zeit  einheitliche  Gesichtspunkte  für  d  ie 

P^  wissenschaftliche   und  auch   juristische  Yerarbeitung 

U:  des  Yerwaltungsrechtes  ergeben  können. 

^  Müssen  wir  die  Frage  nach  dem  Werth  des  Yerwaltungsrechtes 

^  als  Wissenschaft  vorderhand  noch  mit  grosser  Beserve  und  mit  gewissen 

)■-:  Yerwahrungen  beantworten :  so  können  wir  andererseits  dasselbe  dVot^ 

1/  waltungsrecht**  als    akademische    Lehre    rückhaltslos  acoeptiren. 

Gerade  der  Umstand,  der  heutzutage  noch  den  wissenschaftlichen 
Charakter  des  Yerwaltungsrechtes  beeinträchtigt,  die  Manuigfoltigkeit 
seiner  Gegenstände  und  die  Yerschiedenheit  seiner  Gebiete  :  gerade  dieser 
Umstand  erhöht  den  didaktischen  Werth  desselben  als  Bildungs- 
mittel nicht  nur  für  den  angehenden  politischen  Beamten,  sondern  auch 
für  den  zukünftigen  Bichter.  Das  „Yerwaltungsrecht**  mit  Lib^griff 
der  mit  demselben  engverbundenen  Yerwaltungslehre,  kann,  indem  ee 
sich  Über  alle  Gebiete  staatlicher  Thätigkeit  verbreitet,  als  akademische 
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Lehre  für  die  politische  Bildung  der  Hochsohttler  aasgezeichnete 
Dienste  leisten. 

Allerdings  rnnss  es  auch  zu  diesem  Zwecke  die  bisherige,  ganz 
nnbegründete  Beschränkung  auf  die  sogenannte  ^  innere  Verwaltung  "^ 
die  wir  noch  bei  L^ning  und  Stengel  finden,  aufgeben  und  so, 
wie  es  das  Meyer^sche  Lehrbach  thut,  das  ganze  Gebiet  staatlicher 
Thätigkeit  umfassen.  In  diesem  umfange  dargestellt,  wird  das  Yer- 
waltnngsrecht  an  den  Hochschulen  aach  die  in  früheren  Jahrzehnten 
eifrig  gepflegten,  heute  aus  inneren  Gründen,  die  aus  der  Entwicklung 
der  rechts-  und  staatswissenschaftlichen  Literatur  sich  ergaben,  fast 
ganz  aufgegebenen  „Bechtsencydopädien^  yortheilhaft  ersetzen.  Denn 
keine  andere  Disciplin  ist  so  wie  das  Yerwaltungsrecht  geeignet,  neben 
der  gesammten  staatlichen  Thätigkeit  auch  die  einschlägigen  Recbts- 
und  Staats  Wissenschaften  übersichtlich  zur  Darstellung  zu  bringen. 
Letzteres  ist  sogar  für  das  Verwaltungsrecht  eine  unerlässliche  Bedingung, 
wenn  Form  und  Richtung  der  staatlichen  Thätigkeit  auf  ihren  mannig- 
fiachen  Gebieten  eine  genügende  Erklärung  finden  sollen.  Denn  neben 
staatlichen  Nothwendigkeiten  und  Zweckmässigkeiten  sind  es  doch  immer 
auch  die  Forderungen  der  Wissenschaften,  welche  von  der 
Staatsverwaltung  berücksichtigt  und  in  Erwägung  gezogen  werden. 
Die  Heeresverwaltung  muss  die  Eriegswissenschaft,  die  Justizverwaltung 
die  Rechtswissenschaft,  die  Wirthschaftsverwaltung,  die  Nationalökonomie 
u.  s.  w.  u.  B.  w.  berücksichtigen;  die  Resultate  dieser  Wissen- 
schaften dienen  neben  den  Interessen  des  Staates,  der  Staatsver- 
waltung vielfach  zur  Richtschnur.  Das  Verwaltungsrecht  ist  also  darauf 
angewiesen,  Wesen,  Umfang  und  die  allgemeinsten  Prinoipien 
all  dieser  Wissenschaften  in  den  Ejreis  seiner  Erörterung  mit  einzu- 
beziehen.  Daraus  ergibt  sich  aber  von  selbst  die  grosse  Bedeutung 
desVerwaltungsrechts  als  akademischer  Lehre  und  die  wichtige  Stellung, 
die  es  unter  den  rechts-  und  staatswissenschaftlichen  Disciplinen  ein- 
zunehmen berufen  ist.  Um  aber  diese  Stellung  einzunehmen  und  be- 
haupten zu  können,  ist  allerdings  eine  wissenschaftliche  Ver- 
tiefung und  eine  grössere  Durchbildung  desselben  erwünscht  und 
muss  die  rege  literarische  Thätigkeit  aaf  diesem  Gebiete  in  den  letzten 
Jahren,  wovon  die  obigen  Werke  Zeugniss  ablegen,  mit  Freuden  be- 
grüsst  werden. 

G-raz.  G-nxnplowic«. 

31.  Leonhardt:  Der  Warrant  al8  Bankpapier. 

Wien,  Holder,  1886.   133  S. 

Die  grosse  Bedeutung  des  Waarencredites  nicht  blos  für  den 
Erfolg  des  einzelnen  Unternehmens,  sondern  auch  für  die  Gleichmässig- 
keit  der  Waarenzufuhr  und  der  Waarenpreise,  für  die  stetige  Abwick- 
lung laufender  Geschäfte,  namentlich  in  Krisen,  ist  unzweifelhaft,  und 
es  nimmt  demgemäss  der  Waarenlombard  und  die  Belehnang  von  Lager- 
scheinen immer  mehr  zu.  Hier  ist  offenbar  für  die  Thätigkeit  der  Banken 

31  • 
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km  ergiebige!  Feld  gegeben.  Wie  soll  sieh  dem  gegenüber  die  Noten« 
bank  verhalten?  Dies  ist  die  Frage,  welche  in  der  oben  angegebenen 
Schrift  nnter  besonderer  Berlicksichtignng  der  österreichischen  Yerhält» 
nisse  beantwortet  wird. 

Berufene  Schriftsteller  haben  nun  bisher  nach  dem  bekannten 
Grundsätze,  dass  eine  Notenbank  nur  rasch  und  sicher  realisirbare 
Actiygeschäfte  betreiben  solle,  theils,  wie  Michaelis,  dayon  abge- 
rathen,  die  Belohnung  von  Waaren  oder  Warrants  in  den  Geschäfts* 
kreis  von  Notenbanken  einzubeziehen  oder,  wie  Wagner,  doch  die 
Meinung  ausgesprochen,  dass  die  Forderungen  aus  diesen  GbschKften 
nicht  zur  Deckung  ausgegebener  Noten  verwendet  werden  sollten. 
Leonhardt  dagegen  hält  dies  für  zulässig. 

Der  Grund  für  die  ablehnende  Haltung  Michaelis'  und  Wag- 
ner's  liegt  in  der  durch  die  Preisschwankungen  aller  Waaren  be* 
dingten  Unsicherheit  des  Werthes  des  Pfandobjectes  und  in  den  Sohwie-* 
rigkeiten  einer  Bealisirung  der  Forderung.  Die  Zeit,  welche  der 
Verkauf  der  Waare  in  Anspruch  nimmt,  scheint  zu  lang,  die  Höhe 
des  Erlöses  zu  unsicher  zu  sein,  um  eine  Deckung  der  Noten  durch 
Waaren  oder  Warrants  gestatten  zu  können.  Insoferne  haben  jene 
beiden  Schriftsteller  Beoht.  Allein  die  Entwicklung  der  Gesetzgebung 
hat  seither  den  Charakter  der  Warrants  wesentlich  verändert,  indem  in 
Frankreich,  Belgien,  Italien  und  Ungarn  ausser  der  Indossirbarkeit  der 
Warrants  auch  die  solidarische  Haftung  der  Indossanten 
festgestellt  wurde.  Dadurch  wird  der  Warrant,  wie  Leonhardt  be- 
merkt, eine  wechselähnliche  Urkunde  und  die  Notenbanken  brauchen 
nur  die  Belehnung  derselben  an  die  gleichen  Bedingungen,  wie  die 
der  Wechsel  —  zwei  Unterschriften,  bezw.  zwei  Indossamente  -*-  zu 
knüpfen,  um  die  gleiche  Sicherheit,  wie  im  Weohselesoompte,  zu  be- 
sitzen. „Sie  beleihen  nicht  direct  die  in  dem  Warrant  repräsentirte 
Waare,  sondern  sie  lösen  die  Forderung  an  sich,  welche  ein  anderer 
Geldgeber,  der  zweite  Indossant,  gegenüber  dem  Eigenthttmer  der 
Waare  erworben  hat  und  ftbr  welche  die  warrantirte  Waare  als  Bieal* 
pfand  dient.  Da  hierbei  überdies  auch  der  Personaloredit  des  forde* 
rungsberechtigten  zweiten  Indossanten  in  Betracht  gezogen  wird,  so 
stellt  sich  in  dieser  Form  die  Creditgewährung  auf  Warrants  als  eine 
Escomptirung  wechselmässiger  Forderungen  dar,  die  in  dem  Personal- 
oredite  das  unmittelbaren  Indossanten  und  in  der  verpfändeten  Waare 
ihre  Sicherstellung  finden  **  (S.  15).  Man  kann  die  Zweckmässigkeit 
einer  derartigen  Haftung  aUer  Indossanten  bestreiten  (wie  Bayer- 
dörffer,  Jahrb.  für  Nationalökonomie  und  Statistik,  1878,  S.  88, 
es  getban),  wenn  sie  aber  besteht,  dann  liegt  für  eine  Notenbank 
keine Yeranlassung  mehr  vor,  den  Warrant  nicht  als  ein  unter  bestimm- 
ten Bedingungen  belehnbares  Papier  anzusehen.  Die  Sicherheit  des 
Einganges  der  dargeliehenen  Summe  ist  gegeben.  Allein  keineswegs 
wird  eine  etwaige,  an  den  vorgehendenVerkauf  der  haftendeo 
Waare  gebundene  Zahlung  der  Indossanten  so  rasch  vor  sich  gehen,  wie 
eine Wechselexecution.  Dieser  Umstand,  welchen  Leonhardt  fast  ger 
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nicht  berttoksiohtig^  scheint  doch  die  Forderung  cn  bedingen,  dass  bei 
einer  gesetzlichen  Einbeziehnng  der  Warrantbelehnang  in  den  Kreis  der 
Notenbankgeschäfte  das  Yerhältniss  bestimmt  werde,  bis 
zn  welchem  die  Deckung  der  Noten  dnroh  Warrants 
höchstens  gehen  dürfe.  Eine  Belehnnng  von  Warrants  anter 
Einrechnnng  derselben  in  die  Notendeckang  haben  bisher  yorgenommen 
die  Notenbanken  in  Frankreich,  Belgien  und  Italien. 

Die  Erweiterung  des  Oeschäftskreises  der  Qsterr.-ungar.  Bank  in 
diesem  Sinne  hängt  von  einer  Aenderung  des  Österreich.  Lagerschein 
gesetzes  ab^  welches  eine  Solidarhaftung  des  Indossanten  nicht  kennt 
aber  auch  in  anderen  nicht  unwichtigen  Punkten :  Trennung  des  Lager 
Scheines  in  einen  Waaren-  und  einen  Pfandschein,  Haftung  der  Lager 
hausuntemehmung  y  Yerhältniss  des  Warrantinhabers  za  der  im  War 
rant  bezeichneten  Waare  u.  s.  w.  einer  entschiedenen  Regelung  bedürfte 
Ein  Zeichen,  wie ^ sehr  die  Yerwaltung  der  österr.-ungar.  Bank  sich 
der  Yerpflichtungen  ihrer  privilegirten  Stellung  bewusst  ist,  liegt  darin, 
dass  der  Yerfasser,  Generalseoretär  der  genannten  Bank,  in  dieser  dem 
Generalrath  yorgelegten  Schrift  die  Einführung  der  Belehnung  von 
Warrants  empfiehlt,  obwohl  das  Bedtlrfoiss  dazu  bei  der  geringen  Zahl 
ausgegebener  Warrants  noch  nicht  vorhanden  sei,  weil  die  österrei- 
chischen Interessentenkreise  von  einem  solchen  Schritte  der  Bank  eine 
Belebung  des  Warrantverkehres  erwarten. 

In  der  That,  in  der  Ausnutzung  der  durch  den  Warrant  gege- 
benen Yerkehrserleichterung  steht  Oesterreioh,  aber  auch  Deutschland 
weit  hinter  anderen  Ländern  zurück.  War  doch  noch  vor  wenig  mehr 
als  20  Jahren  in  Städten,  wie  Danzig,  Stettin,  Triest,  Hamburg,  der 
Warrant  ein  unbekanntes  Papier  I*)  Das  hat  sich  nun  doch  wohl  ge- 
ändert. Wie  viel  aber  die  Gesetzgebung  in  diesen  beiden  Staaten  auf 
dem  in  Frage  stehenden  Gebiete  noch  zu  thun  hätte,  zeigt  uns  die 
sehr  beaohtenswerthe  Schrift  von  Leonhardt,  welche  nicht  blos 
actuelles  Interesse  für  Oesterreioh  besitzt.  Schon  die  oben  berührte 
Erörterung  der  principiellen  Frage  im  ersten  Abschnitte  der  Schrift 
ist  dankenswerth.  Eeiches  Material  enthalten  die  im  zweiten  Abschnitte 
durchgeführte  vergleichende  Darstellung  der  Gesetzgebung  über  Lager- 
häuser und  Warrants,  sowie  der  vierte  Abschnitt  über  die  Praxis  der 
Notenbanken  bei  Belehnnng  von  Waaren  und  Warrants.  Darauf  ein- 
cugehen  ist  hier  leider  nicht  möglich.  Es  liegt  in  dem  Zwecke  der 
Schrift,  als  Substrat  für  den  Beschlnss  des  Generalrathes  der  österr.- 
ungar.  Bank  zu  dienen,  begründet,  dass  dieselbe  keine  weitläufigen 
theoretischen  Erörterungen,  wohl  aber  eine  Zusammenfassung  aller 
wesentlichen  Gesetzesbestimmongen  und  Einrichtungen  fremder  Länder 
über  den  Warrant  als  Notenbankpapier  enthält,  welche  der  sichere 
Tact  des  Yerfassers  zu  einem  klaren  Bilde  abgerundet  hat. 

Freiburg  L  B.  i»rof.  ▼.  PhiUppoTioh. 

*)  Heine,  Waaren-Lagerscbeine ,  Tübinger  Zeitschrift  f.  ges.  Staatsw. 
1867,  S.  587. 
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32.  Das  englische  Arbeiterversicherungswesen. 

Geschiclite  seiner  Entwicklung  und  Gesetzgebung. 

Von  WilhelmHasbaoh,  Dr.  philos.  Leipzig.  Bunker  &  Hum- 

blot,  1883.  447  S.   (In  Sehmoller's  Staats-  und   socialwissen- 

schaftUchen  Forschungen,  Bd.  V,  Heft  1.) 

Der  Gedanke  der  Arbeiter^ersichenuig,  der  in  Dentsohland  und 
Oesteneich  seit  Eorzem  die  Literatur  und  seit  nooh  kürzerer  Zeit  die 
Gesetzgebung  beschäftigt,  hat  in  £ngland  bereits  eine  lange  Geschichte 
werkthätiger  Entwicklung  hinter  sich.  Charakteristisch  ist,  dass, 
während  die  moderne  continentale  Arbeiteryersioherung  den  Charakter 
einer  zwangsweisen  Yersicherung  mit  Staatsbilfe  an  sich  trägt,  die 
englische  auf  dem  Frincip  der  Freiheit  und  Selbsthilfe  beruht.  Ihr 
Hauptorgan  sind  die  unter  dem  Namen  j^friendly  aocieties^  bekannten 
Arbeitervereine.  Sie  gewähren  ihren  Mitgliedern  gegen  Bezahluog 
regelmässiger  Beiträge  hauptsächlich  Kranken-  und  ünfallyer- 
sicherung  während  zur  Gewährung  der  Alters-  und  Invaliditätsyer^ 
Sicherung  ihre  finanziellen  Ejräfte  nur  zum  geringsten  Theile  ausreichen. 
Sie  litten  und  leiden  noch  unter  allerlei  Mängeln  der  Organisation  und 
Yerwaltung,  die  zu  vielen  Missbräuchen  und  häufig  auch  zur  Lisol- 
yenz  führen.  Trotzdem  haben  sie  in  unserem  Jahrhundert  einen 
enormen  Aufschwung  genommen.  Im  Jahre  1876  hatten  allein  jene 
13.000  Yereine ,  von  welchen  regelmässige  Berichte  einliefen  (die  Ge- 
sammtzahl  der  Yereine  ist  noch  erheblich  grösser)  über  5  Millionen 
Mitglieder,  und  der  Yerf.  berechnet,  dass  die  englischen  Arbeiter  aus 
eigenen  Mitteln  gegen  8,000.000  Pfd.  Sterl.  jährlich  für  Yersicherungs- 
zwecke  aufbringen.  Die  eingehende  Gesohichtsdarstellung  des  Yerf« 
enthält  viele  lehrreiche  und  interessante  Momente. 

BL  Sölim-Sawerk. 

33.  Die  ArbeKer-Schutzgesetzgebung  in  den  Vereinigten  Staaten« 

VonW.  Carl  Tai t,  Doctor  der  Staatswissenschaften.  Täbingen, 
Laupp'sche  Buchhandlung  1884.  178  S. 
Das  Buch  enthält  eine  dankenswerthe ,  wenn  auch  nicht  ganz 
vollständige  üebersicht  der  Gesetze ,  die  in  der  nordamerikanischen 
Union,  beziehungsweise  in  den  dieselbe  zusammensetzenden  Einzelstaaten 
zum  Schutz  der  arbeitenden  Classen  erlassen  wurden.  Der  Anstoss 
zur  Thätigkeit  der  Gesetzgebung  wurde  fast  immer  durch  Agitationen 
der  Arbeiter  gegeben.  Die  ArbeiterbewegUDg  beginnt  in  Amerika 
schon  zu  Anfang  der  Dreissiger-Jahre;  im  letzten  Jahrzehnt  ist  auch 
eine  sodalistische  Partei  entstanden.  Das  Hauptziel  der  Arbeiter  ist 
die  Herabsetzung  der  täglichen  Arbeitszeit  auf  acht  Stunden.  Dieses 
Ziel  ist  bis  jetzt  nicht  erreicht,  dagegen  die  Erlassung  zahlreicher 
sonstiger  gesetzlicher  Bestimmungen  zu  Gunsten  der  Arbeiter,  zumal 
über  Coalitionsfreiheit,  Sicherheit«-  und  Gesundheitsmaassregeln,  Haft- 
pflicht, Kinder-  und  Frauenarbeit  n.  dgl.  durchgesetzt  worden.  Interessant 
ist,  dass  in  dem  jungen  Colonialstaate  sich  so  rasch  im  Arbeiterstande 
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Yerhältoisse,  Bewegungen  und  BedürfniBse  gezeitigt  haben  ^  die  einen 
ToUfitSndigen   Parallelismns  mit   nnserem    »alten"  Europa   aufweisen. 

K2.  Bölim-Bawerk. 

34  a).  Budget  uod  Budgetreoht  im  Staatshaushalte  der  constitu- 
tionellen  Monarchie 

mit  besonderer  Btlcksiclitnabme   auf    das  österreicbisclie  und 
deutsche  Yerfassungsrecht. 

Von  Dr.  Gustav  Seidler,  Privatdocent  der  Wiener  Univer- 
sität. Wien  1885,  Alfred  Holder.  244  S. 

b)  Leitfaden  der  StaatsverrlSchnung.  Von  demselben  Verfasser 

Erster  Theil:  Grundsätze  der  aUgemeinen  Verredmangslehre^ 

Wien  1886,  Alfred  Holder.  99  S, 

Die  erstgenannte  Schrift  zerföUt  inhaltlich  in  einen  finanzwissen- 
schaftlichen und  in  einen  juristischen  Theil.  In  ersterem  werden  wir 
zunächst  mit  dem  Begriff  und  dem  Zwecke  des  Budgets  bekannt 
gemacht;  dann  folgt  eine  historische  Skizze  der  Entwicklung  des 
Budgetwesens,  hierauf  eine  Erörterung  über  »die  finanztechnischen 
Seiten**  des  Budgets ;  endlich  eine  Schilderung  des  Herganges  bei  der 
Bildung  des  Budgets,  eine  Darstellung  der  administrativen  Vorbereitung 
und  parlamentarischen  Behandlung**  desselben.  Die  bezüglichen  Aus- 
einandersetzungen bilden  die  Brücke  zu  dem  eigentlich  juristischen 
Theile  des  Buches.  Dieses  bietet  zunächst  einen  historischen  Abriss 
der  Entwicklung  des  Budgetreohtesin  den  wichtigsten  europäischen 
Staaten,  woran  sich  eine  dogmatische  Darstellung  des  Budgetrechtes 
schliesst.  Im  Grossen  und  Ganzen  dürfte  die  finanzwissenschaftliche 
Hälfte  des  Buches  die  gelungenere  sein.  Wenn  es  dem  Verfasser  nicht 
gelungen  ist,  die  juristische  Seite  der  Sache  in  eben  so  hohem  Grade 
zu  beherrschen ,  so  erklärt  sich  dies  leicht  aus  der  ganz  besonderen 
Schwierigkeit  derselben.  Gewisse  Fragen  des  Budgetrechtes,  denen 
der  Verf.  hier  begegnete,  wie  z.  B.  die  Frage  nach  der  juriBtischen 
Bedeutung  des  Etatgesetzes ,  uach  dem  Becht  der  Steuerverweigerung 
u.  dgl.  gehören  eben  notorisch  zu  den  sprödesten  und  verworrensten 
Materien  des  öffentlichen  Eechtes.  üebrigens  wird  man  dem  Verf. 
auch  dort,  wo  man  ihm  nicht  zustimmen  kann,  die  Anerkennung  nicht 
versagen,  dass  er  den  Schwierigkeiten  nie  aus  dem  Wege  geht,  sondern 
die  schwierigsten  Probleme  herzhaft  anfasst  und  einer  gründlichen 
principiellen  Lösung  zuzuführen  sucht.  Auch  die  sorgfältige  Pflege 
des  historischen  Elementes,  die  hier  sehr  am  Platze  war,  sowie  die 
eingehende  Berückeichtiguog  -^der  Literatur  gereichen  dem  Buche  zum 
Vortheil. 

Das  zweite  der  oben  genannten  Werke,  von  dem  vorläufig  nur 
der  erste,  allgemeine  Theil  erschienen  ist,  gibt  sich  als  ein  für  die 
Zwecke  des  akademischen  Gebrauches  geschriebener  und  auf  die  Er- 
gänzung durch  Vorlesungen  berechneter  Leitfaden,  und  empfiehlt 
sich  für  diesen  Zweck  durch  Uebersichtlichkeit  in  der  Gliederung  und 
klare  knappe  Diction.  ES.  Böiim-Baworic, 
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35.  Egoismus  und  Altruismus  in  der  NatlonaJSIcoiiomls. 

Von  Dr.  LotharDarguo,  a.  o.  Professor  an  der  üniversitSt 
Krakau.  Leipzig,  Dunker  &  Humblot,  1885«  107  S. 
Der  Verf.,  den  seine  reohtsgesohiohtliohen  Stadien  —  er  ist  Pro- 
fessordes  deatsohen  Rechtes  an  der  Krakauer  Uniyersität —  mit 
manchen  socialen  Problemen  in  Bertthnmg  gebracht  haben,  bietet  nns 
in  der  vorliegenden  Schrift  die  erste  ans  einer  Seihe  von  „sociologischen 
Studien  **,  Er  bezeichnet  als  das  wesentlichste  Ziel  seiner  Schrift^  dem 
Altruismus  in  theoretischer  Beziehung  gerecht  zu  werden.  Die  bis- 
herige Nationalökonomie  hatte  sich  viel  zu  ausschliesslich  mit  den 
egoistischen  Wirthschaftshandlungen  befiasst.  „Was  gegenwärtig 
^ational&konomik  heisst,  ist  Oekonomik  des  frei  waltenden  Sdbst- 
interesses,  nicht  Oekonomik  schlechtweg,  ein  blosser  ßruchtheil  von 
dem,  was  sie  sein  sollte.**  Die  Theorie  des  Egoismus  sei  im  Wesent- 
lichen vollendet.  Sie  bilde  aber  blos  eine  Hälfte  dessen,  was  die 
Nationalökonomie  zu  leisten  habe.  Neben  ihr  sei,  was  bisher  versäumt 
wurde,  eine  ebenso  vollständige  Theorie  der  altruistischen  Wirth- 
schaftshandlungen zu  schaffen«  Erst  wenn  das  geschehen,  würde  man 
mit  Beoht  von  einer  Socialökonomik  oder  Nationalökonomik  im  Sinne 
einer  allgemeineli  Wirthschaftswissenschaft  sprechen  dürfen.  DerYerC» 
entwickelt  sodann  die  Functionen,  die  dem  Egoismus  und  dem  Altruismus, 
sowie  der  eigenthümlichen  Mischung  beider,  die  sich  als  „Uutaaliamus*^ 
bezeichnen  lässt,  in  der  Yolkswirthsohaft  zukommen,  untersucht  sodann 
ihre  Beziehung  zur  Ethik  und  zur  wirthachaftlichen  Nützlichkeit,  und 
stellt  zum  Schluss  das  historische  Entwicklungsgesetz  auf,  dass  eine 
^wellenförmige"  Bewegung,  eine  abwechselnde  Vorherrschaft  von 
Altruismus  und  Egoismus  stattfinde.  Die  Entwicklang,  die  sich 
besonders  deutlich  in  der  jeweiligen  Eigenthumsordnong  widerspiegle» 
sei  vom  individuellen  Eigenthum  (Egoismus)  zum  Gemeineigen  (Altruis- 
mus), von  diesem  zurück  zum  individuellen  gegangen  und  strebe  ia 
der  Jetztzeit  von  Neuem  zu  mannigfachen  Formen  des  Gemeineigen- 
thums.  Man  kann  sich  mit  manchen  vom  geistvollen  Verf.  vorge- 
tragenen Meinungen  einverstanden  erklären,  ohne  ihnen  jedoch  eine 
ebenso  umwälzende  Bedeutung  für  das  Schicksal  der  Nationalökonomie 
zuzuerkennen,  wie  der  Verfasser.  Ich  glaube,  der  Verf.  beurtheilt 
den  heutigen  Zustand  der  Nationalökonomie  nicht  ganz  richtig.  Eratena 
ist  leider  I  die  „Theorie  des  Egoismus **  in  ihr  bei  Weitem  noch 
nicht  vollendet;  und  zweitens  hat  auch  schon  die  bisherige  Theorie 
auf  den  Altruismus  nicht  vergessen.  Wenn  sie  über  gewisse  That- 
sachen,  wie  z.  B.  über  die  altruistische  Ernährung  der  Familienglieder 
durch  den  Hausvater,  nicht  viel  gesprochen  hat,  so  geschah  dies  nicht 
deshalb,  weil  sie  hier  das  Walten  des  Altruismus  übersah,  sondern 
einfach  deshalb,  weil  über  jene  Erscheinung  nicht  viel  zu  sagen ,  an 
ihr  nicht  viel  zu  erklären  war.  Es  mag  gerne  zugestanden  werden, 
dass  bisher  die  Behandlung  der  altruistischen  Wirthschaftshandlungen 
allzu  dürftig  gerathen  ist;  aber  wenn  sie,  den  Forderungen  des  Verf« 
gemäss,  von  nun  an  sich  eingehender  gestalten  sollte  ^    so  würde  das 
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zwar  eine  willkommene  AaefiUlang  einer  immerbin  fühlbaren  Lücke, 
aber  durchaus  keine  fundamentale  Umwälzung  der  Nationalökonomie 
bedeuten,  durch  die  sie  erst  würdig  ihres  Namens  würde.  Wir  werden 
uns  freuen,  dem  originellen  und  scharfsinnigen  Verfasser  noch  öfter 
auf  dem  Gebiete  der  Sodologie    zu  begegnen.    -^^  Böiun-Bawerk. 


36.  Das  Geld. 

Darlegung  der  Grundlehren  von  dem  Gelde,  insbesondere  der 

wirthschaftlichen    und    der    rechtsgiltigen    Functionen    des 

Geldes  mit  einer  Erörterung  über  das  Capital  und  die  üeber- 

tragung  der  Nutzungen. 

Von  Karl  Knies.  Zweite,  verbesserte  und  vermehrte  Auflage. 
Berlin,  Weidmännische  Buchhandlung,  1 885.  X  und  450  Seiten. 

Die  grossen  Vorzüge  und  die  bedeutenden  Erfolge,  welche  die 
nationalökonomische  Monographie  „Geld  und  Credit*'  von  Knies  auf" 
zuweisen  hat,  überheben  uns  einer  nochmaligen  eingehenden  Anzeige 
des  Werkes,  dessen  erste  Abtheilung  in  dem  oben  angezeigten  Buche 
in  zweiter  vermehrter  Auflage  uns  vorliegt.  Das  Buch  ist  in  Aller 
HttndeUy  ja  noch  mehr,  es  ist  in  seinem  wesentlichsten  Inhalte  von 
der  neaeren  Theorie  recipirt  und  äussert  noch  fortwährend  nachhaltige, 
fruchtbare  Wirkung.  Wir  verweisen  daher  auf  die  eingehende  Be- 
sprechung, welche  wir  der  Schrift  über  das  Geld  im  Jahrgang  1874 
dieser  Zeitschrift  gewidmet  beben,  und  wollen,  dem  besonderen 
Charakter  derselben  entsprechend,  nur  einige  neu  hinzugekommene  Aus- 
führungen des  Yerfassers  kurz  berühren,  in  denen  er  wieder  das 
Bestreben  hat,  im  Kreise  naiionalökonomischer  Gedanken  die  An- 
knüpfungspunkte aufzusuchen,  welche  auch  für  die  Weiterbildung  der 
juristischen  Theorie  sich  als  fruchtbar  erweisen  können. 

Das  ist  nun  scbon  in  dem  einftlhrenden  Abschnitte  über  das 
Capital  in  hervorragendem  Maasse  der  Fall.  Der  Schwerpunkt  dieser 
Ausführungen  liegt  allerdings  auf  dem  rein  volks wirthschaftlichen 
Gebiete.  Der  in  der  neuen  Auflage  erweitert  geführte  Nachweis,  dass 
sich  in  den  Capitaldeflnitionen  der  „ Nationalökonomen  **  sowohl  als  der 
ijSocialisten^  zwei  Bestandtheile  vorfinden,  von  denen  der  eine  auf 
ein  reales  Productionsmittel,  der  andere  auf  ein  Besitzthum 
hinweist,  darf  als  eine  reife  Frucht  der  sorgsamen  Analyse  der  Capitals- 
functionen  angesehen  werden,  welche  der  Volks wirthschaftslehre  wohl 
dadurch  besonderen  weiteren  Vorschub  leisten  wird,  dass  ihr  die  Vor- 
stellung eines  Nationalcapitales  als  der  Snmme  der  gleichzeitig  wirk« 
samen  realen  Productionsmittel,  die  einem  Volke  für  seine  Wirth« 
Schaftsführung  zu  Gebote  stehen,  gegenüber  einer  einseitigen  Betonung 
des  privatwirthscbaftlich  gedachten  Capitaleigeuthums  wieder  geläufig 
werden  wird. 

Daneben  ist  es  nun  aber  doch  auch,h&chst  wichtig,  den  Unter- 
suchungen zu  folgen,  welche  Knies  über  das  Yerhältniss  von  Juris- 
prudenz und  Nationatökonomie  im  Anschluss  an  diese  Ausführungen 
über  das  Capital  anstellt. 
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Bereits  in  der  ersten  Auflage  hat  Knies  die  Frage  aufgeworfen, 
inwieweit  zur  endgiltigen  Formalirang  gewisser,  für  Jurisprudenz  and 
Nationalökonomie  gleich  wichtiger  Begriffe  die  eine  oder  die  andere 
Wissenschaft  besonders  berufen  sei.  Er  yindioirte  der  Nationalökonomie 
die  Feststellung  des  Gapitalbegriffes,  weil  es  sich  hier  nur  um  das 
faotisohe  Yerhttltniss  eines  Bestandes  von  Gütern  handle,  welcher  zur 
Befriedigung  des  Bedarfs  in  der  Zukunft  verwendbar  ist,  während  er 
die  AufstelluDg  der  Begriffe  des  Eigenthums  und  des  Vermögens 
durchaus  der  Jurisprudenz  zuwies,  weil  Eigenthum  innerhalb  staatlich 
geordneter  Zustände  ein  durch  das  Becht  geschirmtes  Verhältniss  dar- 
stelle und  Vermögen  wieder  nur  auf  Grund  reiner  Eechtsbegriffe,  des 
Eigenthums,  der  Forderung  und  der  Schuld  definirt  werden  können. 
Dem  gegenüber  hat  in  jüngster  Zeit  besonders  Eühnast  (in  den 
Beiträgen  zur  Erläuterung  des  deutschen  Beohts,  1884,  28.  Jahrg.) 
die  Existenz  eines  juristischen  Elements  des  Capitals  postulirt,  indem 
die  beiden  Momente  des  Capitalbegriffs ,  die  Beziehung  des  Capitals 
zur  Production  und  die  Bentabilität,  ihre  Wurzel  im  positiven  Bechte 
haben,  dessen  allgemeine  Signatur  es  sei,  den  socialen  Productionsberuf 
durch  das  private  Bentabilitätsinteresse  zu  stimuliren.  Entscheidend  für 
diese  Auffassung  von  Eühnast  ist  nun  der  rein  privatrechtliche 
Ausgangspunkt,  welcher  Beziehungen  des  Capitals  zur  Productivität 
und  Bentabilität  nur  für  das  produoirende  und  antheilbildende  Subjeot 
kennt,  das  Productivität  nur  mit  Bücksicht  auf  die  Bentabilität  unter 
dem  Schutz  und  nach  dem  Bentabilitätsprincip  der  Bechtsordnung 
bethätige;  in  dieser  subjectiven  Beziehung  des  Capitals  zu  Productivität 
und  Bentabilität  liegt  denn  die  generisohe  Auffassung  des  Capitals  als 
Sachwerth  ohne  Bücksicht  auf  sein  sachliches  Substrat  und  die  nähere 
Bestimmung  als  productiver  Sachwerth  begründet,  womit  dann  eben 
die  juristische  Definition  des  Capitals  gegeben  sein  soll.  Ein  unmittel- 
bar praktisches  Ergebniss  dieser  Definition  istfÜrEühnast  dieBeoht* 
fertigung  jener  Bestimmungen  des  deutschen  Handelsrechtes  (Art.  209  6 
des  Ges.  vom  11.  Juni  1870,  betr.  die  Commanditgesellschaften  auf 
Actien  und  die  Actiengeselischaften,  sowie  Novelle  von  1876),  wonach 
Einlagen,  auch  wenn  sie  nicht  in  baarem  Gelde  bestehen,  auf  das 
Ghrundcapital  anzurechnen  sind,  während  Löwen feld  (Becht  der 
Actiengeselischaften)  gerade  in  dem  umstände,  dass  seit  der  erwähnten 
Novelle  das  Grundcapital  der  meisten  Actiengeselischaften  zu  einem  sehr 
erheblichen  Theile  in  Grundstücken,  Gebäuden,  Maschinen,  industriellen 
Etablissements,  Berg-  und  Hüttenwerken  etc.  besteht,  einen  fehlerhaften 
Widerspruch  zwischen  dem  thatsächlichen  und  dem  fingirten  Gksell« 
Schaftsvermögen  erblickt,  der  seine  Consequenzen  durch  das  ganze 
Actienrecht  ziehe.  Dem  gegenüber  bemerkt  nun  Enies,  wie  uns 
scheint  mit  vollem  Becht,  dass  der  besondere  Werth  einer  doch  nur 
scheinbar  juristischen  Definition  des  Capitals  im  Sinne  von  Eühnast 
absolut  nicht  einzusehen  sei,  hier  vielmehr  eine  unzulässige  Ersetzung 
des  juristisch  klaren  Vermögensbegriffs  durch  eine  ganz  unklare 
Eategorie  des  Capitals  versucht  werde. 
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Aber  anderseits  soheint  es  allerdiDgs  auch  nicht  zu  leugnen, 
dass  mit  der  wesentlich  ablehnenden  Haltung  von  Knies  die  Frage 
nach  joristisoher  Definition  des  Capitals  noch  nicht  erledigt  ist;  ins- 
besondere ist  das  ,) Vermögen'*  der  Actiengesellschaft  mit  dem  „arbei- 
tenden Capital  der  Actiengesellficfaaft^  keineswegs  zn  identificiren ;  das 
-auch  von  Knies  wenigstens  bedingt  anerkannte  BedOrfoiss,  von  dem 
für  die  Prodnction  verwendeten  Theil  dieses  Vermögens  speciell  zu 
sprechen,  weist  schon  entschieden  daraufhin;  und  ebenso  scheint  uns 
in  der  That  ein  besonderes  juristisches  Interesse  vorfindlich,  dass 
der  Ausdruck  „Bank -Capital^  etwas  entschieden  anderes  bedeute 
als  „Bank-Vermögen".  Denn  wie  die  Bank-Oesetzgebung  schon 
aus  bankpolitischen  Gründen  dem  Bankoapital  seine  specifische  Wid- 
mung Yorzuschreiben  veranlasst  sein  kann ,  so  ist  auch  nicht  minder 
das  handelsrechtliche  Interesse  anzuerkennen,  für  die  Bezeichnung  jenes 
besonderen  Complezes  von  Sachgtltern  oder  Sachwerthen  einen  eigenen 
juristischen  Terminus  zu  haben,  welcher  der  einzelnen  Geschäfts-  oder 
Geselhchaftsform  ihr  charakteristisches  Gepräge  gibt.  Der  gesetzmässig 
oder  vertragsmässig  dem  Betriebe  einer  Unternehmung  generell  oder 
in  bestimmten  Formen  und  Werthbeträgen  gewidmete  Compiex  von 
Sachgütern  mag  im  Wesentlichen  den  Inhalt  eines  juristischen  Capital^ 
begriffes  darstellen,  wobei  dann  allerdings  sofort  gewisse  Lücken  unserer 
Gesetzgebung  über  Bankbetrieb,  Actiengesellschaften,  Erwerbsgenossen- 
schaften u.  dgl.  drastisch  vor  Augen  treten. 

Von  den  verschiedenen  Zusätzen,  welche  die  einzelnen  Capitel 
der  Lehre  vom  Gelde  selbst  in  dieser  neuen  Bearbeitung  erfahren  haben, 
werden  die  Ausführungen  über  die  Functionen  des  Geldes  als  Werth- 
maass  und  als  allgemeines  Tauschmittel  in  erster  Linie  die  National- 
ökonomen interessiren ,  da  sich  gerade  hier  die  volkswirthschaftliche 
Auffassung  von  Knies  in  ihrer  ganzen  Stärke  zeigt.  Dsgegen  sei 
die  Aufmerksamkeit  der  Juristen  neuerdings  besonders  auf  die  Aus« 
führungen  über  das  G^ld  als  gesetzliches  Zahlungsmittel  gelenkt,  in 
welchen  das  bereits  in  der  ersten  Auflage  mit  wohlthuender  Entschieden- 
heit entwickelte  Resultat  vollauf  festgehalten  wird ,  dass  Papiergeld 
kein  Träger  von  Geldforderungen ,  aber  auch  kein  Zahlungsmittel  sei, 
sondern  nur  als  ein  kraft  der  Rechtsordnung  constituirtes  Liberations- 
mittel  in  Betracht  zu  nehmen  sei,  dessen  Wirksamkeit  aber  wieder  das 
Vorhandensein  eines  sonstigen  gesetzlichen  Wertbmaasses  und  gesetz- 
lichen Preismaassstabes  unbedingt  Toraussetzt.  Und  nicht  minder  wird 
den  Freunden  des  internationalen  Vertragsrechts  die  weitere  Aus- 
einandersetzung erwünscht  sein ,  welche  der  Verf.  dem  Problem  der 
vertragsmässigen  internationalen  Doppelwähiucg  (mit  besonderer  Be- 
rücksichtigung der  Vorschläge  von  H.  C  e  r  n  u  s  c  h  i)  zu  Theil  werden 
lässt.  Knies  hat  bei  dem  gegenwärtigen  Stande  der  internationalen 
Beziehungen  zweifellos  vollkommen  Recht,  diese  Bestrebungen  in  dag 
Gebiet  von  Utopien  zu  verweisen  ;  es  ist  aber  andererseits  nur  mit 
Befriedigung  zu  constatiren,  dass  auch  ein  so  entschiedener  Gegner 
der  Doppelwährung  doch  weder  der  „hinkenden''  Währung  des  deutschen 
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Beiohs  dermalen  alle  Berecbtigiuig  abspricht,  nooh  übersieht,  wie  aaoh 
schon  ein  grösserer  Verein  von  weltwirthsohaftlich  bedeutenden  Staaten 
mittelst  der  von  den  Bimetallisten  verlangten  Yertragspankte  und 
Masaregeln  eine  erhebliche  Einwirkung  austlben  werde,  in  der  Eiohtong 
sowohl  einer  Minderung  des  Werthabstandes  zwischen  Gold  und  Silber 
als  einer  Verstärkung  der  relativen  Beständigkeit  des  Werthverhält- 
nissee  zwischen  ihnen.  Mit  dieser  Anerkennung  ist  aber  doch  das 
actuelle  Währungsproblem  sofort  auf  den  Weg  der  internationalen 
Verständigung  gewiesen,  welche  sich  freilich  zunächst  nur  zwischen 
Staaten  erwarten  läset,  welche  durch  die  allgemeine  politische  Lage 
so  sehr  auf  einander  angewiesen  sind,  dass  sich  diese  Interessen- 
gemeinschaft auch  auf  dem  wirthschaftlichen  Gebiet  bethätigen  mute* 
Denn  gerade  die  beiden  voraussichtlichen  Wirkungen  einer  solchen 
Verständigung,  die  Minderung  des  Werthabstandes  zwischen  den  beiden 
Metallen  und  die  Stärkung  ihrer  relativen  Werihconstanz  sind  doch 
nniraglich  auch  die  beiden  wichtigsten  Desiderate  in  Bezug  auf  die 
Besserung  der  im  Allgemeinen  stark  deroutirten  Geldverhäitnisae 
unserer  Zeit. 


87.  Das  Osterreichische  Steuerstrafrecht,  Grundlagen  und  Reform- 
Vorschläge. 

Von  Theodor  Eglauer,  k.  k.  Finanz-Commissär.  Innsbruck, 
Verlag  der  Wagnerischen  Buchhandlung.  1886.  V  und  238  S. 
Das  österreichisohe  Steuerstrafirecht  hat  bisher  weder  sTstematische 
Darstellung,  nooh  commentirende  Behandlung  gefunden.  Auch  die  vor- 
liegende  Arbeit  bietet  weder  das  Eine,  noch  das  Andere.  Dieselbe  bringt 
in  dem  ersten  Abschnitte  eine  Reihe  von  Erörterungen,  welche  der 
Verfasser  als  Grundlagen  zu  einem  Systeme  de)  österreichischen  Steuer- 
strafrechtes beieichnet.  In  dem  zweiten  Abschnitte  folgen  die  bereits 
früher  (in  der  österreichischen  Zeitschrift  für  Verwaltung,  1881,  1882) 
veröffentlichen  Beiträge  des  Verfassers  zur  Beform  des  österreichischen 
Strafgesetzes  über  Gefällsübertretungen.  In  dem  ersten  Abschnitte 
spricht  der  Verfasser  im  Anschlüsse  au  die  Einleitung  (1.  Cap.)  über 
den  Begriff  (2.  Cap.),  das  Wesen  des  Steuervergehens  und  der  Steuer- 
strafe (d.  Cap.)y  über  den  Bechtsgrund,  die  Mittel  und  den  Zweck  der 
Steuerstrafe  (4.  Cap.).  Hieran  schliessen  sich  eine  historische  Skisse 
der  Entwicklung  des  österreichischen  Steuerstrafrechtes  (5.  Cap.),  die 
Darstellung  der  Quellen  (6.  Cap.),  der  Hilfsquellen  und  der  Literatur 
des  österreichischen  Steuerstrafreohtes  (7.  Cap.),  die  Kritik  des  geltenden 
österreichischen  Steuerstrafireohtes,  insbesondere  des  Strafgesetses  über  G^ 
fällsübertretungen  (8.  Cap.)  und  Betrachtungen  über  das  System  des 
österreichischen  Steuerstrafrechtes  (9.  Cap.)  und  über  den  Begriff  der 
Gefällsübertretung  (10.  Cap.).  Die  den  zweiten  Abschnitt  des  Buches 
bildenden  Beformvorschläge  des  Verfassers  beziehen  sich  auf  die  Vor- 
aussetzungen und  die  Eintheilung  der  Steuervergehen  (1.  Cap.),  auf 
die    Qualität   und    Quantität   der     Steuerstrafen     (2.   Cap.),    auf   die 
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Straf ausscbliessiingsgTttiide  (3.  Gap.),  anf  den  Yersnch  (4.  Cap.)^  die 
Theiloahme  (6.  Gap.),  anf  die  Goncnrrenz  und  den  BQoldfoll  (6.  Gap.), 
auf  Haftniig  und  Verfall  (7.  Gap.),  anf  den  Yerlnst  yon  Becbten  nnd 
Befugnissen  (8.  Gap.),  anf  die  Grundsätze  des  Stenerverfahrens  (9.  Gap.), 
anf  die  Organisation  nnd  Gompetenz  der  Stenerstrafgerichte  (10.  Gap.), 
anf  die  Einleitung  des  Stenerstraf^erfahrens  (11.  Gap.),  anf  das  Yer- 
fohren  der  Verwaltungsbehörden  in  Stenerstrafsacben  (12.  Gap.),  auf 
das  Steuerstrafv^erfiabren  vor  den  ordentlicben  Gericbten  (13.  Gap.)  und 
anf  die  Rechtsmittel  nnd  Kosten  im  Strafverfahren  vor  den  ordentlichen 
Gericbten  (14.  Gap.). 

Die  zu  beurtheilende  Arbeit  hat,  wie  ohne  Zögern  eingeräumt 
werden  kann,  gegrOndeten  Anspruch  anf  Beachtung.  Zwar  iSsst  sich 
nicht  yerkennen,  dass  die  Darlegungen  des  Verfassers  die  entsprechende 
AnsgegHchenbeit,  Geschlossenheit  nnd  Vertiefung  nicht  überall  zeigen, 
dass  Manches  zu  bemängeln  und  richtig  zu  stellen  wäre.  £s  gilt  dies 
namentlich  von  jenen  Partien,  welche  den  Verfasser  mit  den  allgemeinen 
€hmndfiragen  des  Strafrecbtes  in  Bertlbrung  bringen.  Als  Beleg  können 
dessen  Ansfübrnngen  über  den  Strafbegriff  dienen,  wo  neben  Eichtigem 
sehr  bedenkliche  Reminiscenzen  an  die  bekannte  Hegersohe  Wieder- 
hersteUung  des  Hechtes  durch  die  Strafe  vorkommen  (S.  6,  7,  19). 
Als  weiterer  Beleg  können  die  folgenden  Sätze  (S.  132)  angeführt 
werden:  „Das  colpose  Delict  ist  ein  nicht  beabsichtigtes ,  und  die 
Handlung,  durch  die  es  hervorgebracht  wird,  ist  ohne  fittcksicht  auf 
das  Delict  (?,  die  Handlung  ist  das  Delict),  an  und  für  sich  betrachtet, 
eine  durchaus  gleichgiltige ;  sie  wird  vielmehr  erst  hinterher  strafbar 
(?)  durch  den  eingetretenen  bestimmten  äusseren  Erfolg;  wenn  daher 
mn  solcher  nicht  einmal  theilweise  (?)  eingetreten  ist,  so  fehlt  sowohl 
der  subjective  als  objective  Thatbestand  des  angeblich  versuchten 
Delictes.  Dies  schliesst  jedoch  nicht  ans,  dass  ein  derartiges  fahrlässiges 
Benehmen  vom  Strafgesetze  mit  einer  Ordnungsstrafe  (?)  bedi^ht 
werde."  Gleichwohl  gewährt  das  Buch  in  verschiedenen  Beziehungen 
interessante  und  ganz  bemerkenswerthe  Ausblicke,  welche  die  Arbeit 
nicht  als  nnverdienstlich  erscheinen  lassen.  Besondere  Beachtung  ver- 
dient der  Vorschlag  (S.  81),  die  besonderen  Stenerstrafbestimmnngen 
in  den  Steuergesetzen  selbst  zu  erlassen,  das  ihnen  Gemeinsame  aber, 
den  sogenannten  aUgemeinen  Theil  des  Strafgesetzes  nnd  das  Straf- 
verfahren, in  einem  den  Abänderungen  durch  neue  Steuergesetze  ent« 
rückten  Stenerstrafgesetze  zusammenzustellen. 

Prag.  JatikB. 

38.  Zur  Lehre  von  der  Fahrlässigkeit  Im  heutigen  deutschen 

Strafrecht. 

Von  Dr.  Felix  Fr.  Brück,  a.  o.  Professor  der  Rechte  an  der 
Universität  Breslau.  Breslau,  Verlag  von  Wilhelm  £oebner» 

1885.  117  S. 
Leider  wurde  Binding  von    der  Durchfülirung  des  Vorhabens 
umfassender,  monographischer  Bearbeitung  des  fahrlässigen  Verbrechens 
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abgezogen.  Wie  werthyoU  dasjenige,  was  er  inzwischen  geleistet  bat, 
und  das,  was  er  weiter  in  Aas  sieht  stellt,  uns  sicherlich  ist,  so  lebhaft 
müssen  wir  bedanem,  dass  er  von  dem  Fahrlässigkeitsprobleme  abge- 
drängt worden  ist.  Wie  die  Dinge  stehen,  dürfen  wir  nicht  erwarten, 
dass  er  sich  dem  Probleme,  so  wie  er  ursprünglich  es  intendirte,  in 
absehbarer  Zeit  wieder  zawenden  werde,  um  so  willkommener  moss 
es  uns  sein,  wenn  von  anderer  Seite  wenn  nicht  erschöpfende  Arbeit, 
80  doch  Beiträge  zur  Fahrlässigkeitslehre  geliefert  werden.  Einen 
solchen  Beitrag  liefert  Brück  in  der  in  dem  Nachstehenden  za  be- 
sprechenden Schrift.  Brück  hat,  wie  in  dem  Vorworte  bemerkt  wird, 
es  sich  vorgesetzt,  einige  controverse  Fragen  aus  der  Fahrlässigkeits* 
lehre  zusammenzustellen.  Derselbe  handelt  I.  über  den  Begriff  und  das 
Wesen  der  Culpa,  ü.  über  die  Culpa  im  Beichsstrafgesetzbnche,  m.  über 
den  umfang  und  über  die  Beschaffenheit  der  strafbaren  Fahrlässigkeit 
(quantitative  und  qualitative  Bestimmung  der  strafbaren  Fahrlässigkeit), 
er  erörtert  IV.  die  Frage:  Gibt  es  Grade  der  Calpa?  und  V.  die  Frage: 
Ist  die  Culpa  auch  ohne  rechtsverletzenden  Erfolg  strafbar?  und  er 
bespricht  VI.  den  Causalzasammenhang  zwischen  Erfolg  und  Fahr- 
lässigkeity  YII.  das  Zusammentreffen  von  Dolus  und  Culpa  und  endlich 
YIIL  die  Fragen:  Gibt  es  einen  fahrlässigen  Versuch  und  eine  fahr- 
lässige Theilnahme? 

Ich  erachte  nun  freilich,  dass  gegen  die  Ausführungen  B  r  u  c  k's 
Erhebliches  einzuwenden  ist.  Vor  Allem  halte  ich  den  Begriff  der 
Fahrlässigkeit,  welchen  Brück  aufnimmt,  für  unrichtig.  Brück 
geht  in  üebereinstimmung  mit  der  herrschenden  und  gewiss  richtigen 
Ansohauupg  und  unter  Bekämpfang  der  namentlich  in  der  älteren 
Doctrin  bestehenden,  aber  auch  heute  nicht  überwundenen  gegentheiligen 
Meinung  von  der  Ansicht  aus,  dass  die  Culpa  ein  Willensfehler,  nicht 
ein  blosser  Verstandesirrthum,  ein  blosser  Fehler  des  Perceptionsver- 
mögens  sei,  wobei  derselbe  (S.  3)  nur  insofern  irrt,  als  er  meint,  dass 
der  Begriff  der  Strafschuld  auch  von  dem  bestrittenen,  gegnerischen 
Standpunkte  aufrecht  erhalten  werden  könnte  (ohne  Willensschuld  gibt 
es  keine  Strafschuld)  und  gelangt  sohin  (S.  15)  zu  der  folgenden  Be- 
griffebestimmung  der  beiden  Sohnldarten  Dolus  und  Culpa:  „Criminal- 
dolus,  so  formuürt  derselbe,  ist  der  Wille,  causal  zu  werden  1.  mit 
der  Vorstellung,  es  werde  oder  könne  durch  das  Causalwerden  ein 
Veslimmter  naohtheiliger  Erfolg  eintreten  und  2.  mit  dem  Bewusstsein, 
dass  dieser  Erfolg  ein  rechtswidriger  sei ;  Criminalculpa  ist  der  Wille 
des  Subjects,  causal  za  werden  auf  Grund  einer  in  Folge  schuldhafter 
ünau^erksamkeit  des  Subjects  irrthümlichen Vorstellung  hinsichtlich  der 
Causalität  oder  hinsichtlich  der  Rechtmässigkeit  seines  Verhaltens.'  — 
Die  angeführte  Begriffsbestimmung  gibt  schon  ihrer  formellen  Fassung 
nach  Anlass  zur  Bemängelung.  Die  Fassung:  „Criminalculpa  ist  der 
Wille,  causal  zu  werden  aufGrund  etc.  etc.''  lässt,  wörtlich  genommen^ 
die  falsche  Vorstellung  aufkommen,  es  müsse  der  culpos  Handelnde 
den  Irrthum  hinsichtlich  seines  Verhaltens  gewollt  haben.  Es  soll 
jedoch  hierauf  kein  Gewicht  gelegt  werden.    Ich   halte  mich,    und  in 
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dieser  Beziehang  kann  ein  Zweifel  wohl  nicht  bestehen,  an  den  Sinn. 
Dass  Brnok  für  den  Dolns  das  Bewnsstsein  der  Beohts Widrigkeit 
des  Verhaltens  fordert,  ist,  sofern  daran  festgehalten  wird,  dass  dem 
Bewnsstsein  der  Eeohtswidrigkeit  das  Bewnsstsein  der  möglichen  Beohts- 
widrigkeit,  die  Unsicherheit  gleichzustellen  ist  (was  in  der  Formnlirang 
Brnck's  allerdings  nicht  hervortritt)  principieli  sicherlich  zu  billigen. 
Brnck  folgt  auch  hier  der  richtigen  Ansicht,  Dagegen  habe  ich  zn- 
nächst  zn  bemerken,  dass  bei  Brnck  die  eigenthümliohe  Gestaltung 
von  Dolns  nnd  Culpa  bei  dem  eigentlichen  Unterlassungsdelicte  (Omissiv- 
delicte),  welches  (meines  Eraohtens)  von  dem  Bewirkungsdelicte  streng 
zu  sondern  ist,  nnd  bei  welchem  in  Eücksicht  auf  den  begrifflichen 
Bestand  des  Delictes  der  Erfolg  des  delictischen  Yerhaltens  überhaupt 
nicht  (weder  objectiy,  noch  subjectiy)  in  Betracht  kommt,  nicht  gehörig 
zum  Ausdrucke  gelangt.  Was  Brnck  (S.  12  f.)  von  der  Culpa  bei  der 
Unterlassung  anführt,  lässt  die  durch  die  Sache  geforderte  Sondemng 
durchaus  vermissen  nnd  kann  daher  als  befriedigend  nicht  erachtet 
werden*  Sodann  aber  mnss  mit  Bezug  anf  das  Bewirkungsdelict  der 
Auffassung,  welche  Dolus  ohne  Weiteres  annimmt,  wenn  bei  der 
Handlung  oder  Unterlassung  die  Vorstellung  bestand,  der  Verbrechens- 
erfolg könne  eintreten,  eine  Auffassung,  mit  welcher  Brück  denjenigen 
Bechtslehrern  (Binding,  von  Liszt)  sich  anschliesst,  welche  die 
bewnsste  Culpa  negiren,  in  bestimmter  Weise  entgegengetreten  werden. 
Die  in  Bede  stehende  Auffassung  wird  der  fundamentalen  Verschiedenheit 
der  zn  beurtheilenden  Fälle  nicht  gerecht.  Delictsvorsatz,  Dolus  ist  der 
Wille  in  seiner  directen  Entgegensetzung  gegen  die  Anforderung  der 
Norm.  Eine  solche  directe  Entgegensetzung  des  Wollens  gegen  die 
Norm  liegt  aber  nur  dann  vor,  wenn  dasjenige,  was  dem  Imperative 
der  Norm  geradeaus  zuwiderläuft,  im  Falle  des  Bewirkungsdelictes 
also  der  Erfolg,  dessen  Bewirkung  die  Norm  direct  verbietet,  gewollt 
ist.  Bei  Brück  (vgl.  insbes.  S.  21)  ist  nun  allerdings  der  als  mög- 
lich vorgestellte  Erfolg  jederzeit,  wenigstens  alternativ  oder  eventncdl 
gewollt.  Es  ist  dies  jedoch  eine  sehr  summarische,  die  Structur  des 
Willensactes  in  ihren  wesentlichsten  Beziehungen  verkennende  Auf- 
fassungsweise ,  die  geläuterter  Anschauung  gegenüber  nicht  Stand  zn 
halten  vermag.  Ich  kann  mich  hier  in  eingehendere  Auseinandersetzungen 
nicht  einlassen.  Eines  möchte  ich  hervorheben,  schon  deshalb,  weil 
Brück  selbst  darauf  sich  bezieht,  das  schlichte  Menschengeftthl.  Ich 
bin  mir  dabei  sehr  wohl  bewusst,  dass  dasjenige,  was  man  das  unbe- 
fangene EechtsgefÜhl  nennt,  eine  untrügliche  Stimme  nicht  ist,  und 
dass  der  Wissenschaft  und  dem  Gesetzgeber  nicht  zugemuthet  werden 
kann,  sich  demselben  unbedingt  zu  beugen.  Nichts  weniger  als  dag. 
Immerhin  wird  dasselbe  als  ein  sorgsam  zu  beachtender  Factor  ^  in 
vielen  FäUen  sicherlich  als  Bichtstab  angesehen  werden  dürfen,  an 
welchem  Theoreme  und  Eechtssätze  sich  messen  lassen.  Man  wende 
sich  wirklich  unbefangen  an  das  EechtsgefÜhl,  und  man  wird  finden^ 
dass  dasselbe  dagegen  sich  sträuben  wird,  dass  der  Verwegene,  weleher 
im   tollen  üebermuthe    die  Pistole  losdrückt,    um    die    zwischen   den 
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Köpfen  Beiner  Frennde  befindliche  Weinflasche  zn  zertrümmeniy  mag 
er  immerhin  an  die  Möglichkeit  eines  schlimmen  Ausganges  gedacht 
haben  (sofern  er  denselben  nur  nicht  als  unvermeidlich  ansah)  gleich 
demjenigen,  der  die  Waffe  gegen  die  Brost  des  Gegners  richtet,  nm 
denselben  niederznschiessen ,  als  Mörder,  beziehungsweise  als  Todt- 
schlSger  betrachtet  und  behandelt  werde.  Brück  fühlt  dies  selbst.  Er 
glaubt  jedoch  (S.  20)  das  Sträuben  des  Geflihls  lediglich  auf  die  Härte 
der  absolut  oder  doch  in  zu  engen  Strafgrenzen  angedrohten  Strafe 
zurückführen  zu  können.  Es  ist  dem  aber  doch  nicht  so.  Die  That  des 
A,  so  wird  das  Bechtsgefühl  sich  vernehmen  lassen,  beruht  auf  einer  ver* 
dammenswerthen  und  strafwürdigen  Frivolität,  allein  derselbe  wollte 
nicht  tödten,  nicht  morden  oder  todtschlagen,  darum  ist  er  weder  Mörder^ 
noch  Todtschläger,  der  B  wollte  tödten,  er  wollte  den  Mord,  den 
Todtschlag,  darum  ist  er  Mörder,  beziehungsweise  Todtschläger.  Und 
hiermit  ist  das  Eichtige  in  der  That  getroffen.  Gewollt  ist  der  Erfolg 
nur,  wenn  er  beabsichtigt  ist.  Die  Absicht  aber  fällt  mit  der  das 
Wollen  begleitenden  Vorstellong,  der  Delictserfolg  könne  durch  das 
vorgesetzte  Verhalten  herbeigeführt  werden,  nicht  zusammen.  Deberall 
nun,  wo  der  Eintritt  des  Erfolges  als  möglich  vorgestellt  ist,  ohne 
dass  derselbe  gewollt  ist,  fehlt  der  den  Delicts Vorsatz  charakterisirende 
directe  Gegensatz  des  Wollene  zur  Norm,  es  zeigt  sich  vielmehr  nur 
eine  Bücksichtslosigkeit  gegen  die  in  der  Norm  ausgesprochene  An* 
forderung  des  Bechtes,  die  zwar  in  Formen  auftreten  kann,  welche 
mit  Bücksicht  auf  deren  Charakter  und  auf  die  Beschaffenheit  der  in 
Mitleidenschaft  kommenden  Bechtsinteressen  besondere  und  ganz  nach- 
drückliche Strafrepression  indiciren,  die  aber  ihrer  grundsätzlichen 
Bedeutung  nach  gleichwohl  das  Wesen  der  Fahrlässigkeit  kennzeichnet. 
Sofern  allerdings  das  Becht  die  Geföbrdnng  direct  verbietet,  tritt  die 
Willensbestimmung,  welche  im  Hinblicke  auf  das  Yerletzungsverbot 
als  bewusste  Fahrlässigkeit  sich  darstellt,  im  Verhältnisse  zu  dem 
Geföhrdungsverbote  unter  den  Gesichtspunkt  des  Delictsvorsatzes.  — 
Zu  erheblicher  Aenderung  des  von  ihm  vertretenen  theoretischen  Fahr- 
lässigkeitsbegriffes erachtet  Brück  dem  deutschen  Beichsstrafgesetz- 
buche  gegenüber  sich  bemüssigt.  Brück  tritt  der  Ansicht  bei,  dass 
das  Gesetzbuch  das  Bewusstsein  der  Bechtswidrigkeit  als  Erfordemiss 
des  Delictsvorsatzes  nicht  anerkenne.  Dem  entsprechend  muss  auch  der 
Begriff  der  Fahrlässigkeit  sich  bestimmen.  Erscheine  das  Bewusstsein  der 
Bechtswidrigkeit  nach  Beiohsstrafirecht  als  Erfordemiss  des  Dolus  aus* 
geschlossen,  so  führt  Brück  (S.  81)  an,  so  könne  auch  dar  Mangel 
dieses  Bewusstseins  allein  nidit  Culpa  begründen ,  hiemach  (S.  82) 
könne  die  Culpa  nach  Beichsrecht  nur  auf  einen  Irrthum  über  die 
Gausalität  sich  beziehen.  Ausgenommen  werden  jene  Delicto,  bei  welchen 
das  Gesetz  selbst  das  Bewusstsein  der  Bechtswidrigkeit  als  Merkmal 
in  den  besonderen  Thatbestand  aufiiimmt. 

Beachtenswerth  sind,  wenngleich  auch  hier  Cksichtspunkte  ein- 
treten, welche  mir  der  Berichtigung  bedürftig  erscheinen,  die  Aus- 
ftthrungen  Bruck's   über  die  quantitative  Bestimmung  der  strafbaren 
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Fahrlässigkeit.  Besonderer  Erörterang  nnterzielit  derselbe  io  der  ge- 
dachten Eichtnng  das  fahrlässige  Entweichenlassen  von  Gefangenen,  die 
Vollstreckung  einer  Strafe,  die  nicht  vollstreckt  werden  darf,  den  fahr- 
lässigen Falscheid,  die  fahrlässige  Tödtong  und  Körperverletzung  und 
die  Hehlerei,  beziehungsweise  Partiererei.  Hieran  schliessen  sich  allge- 
meinere Bemerkungen,  die  vornehmlich  die  Strafbarkeit  der  Fahrlässigkeit 
bei  Uebertretangen  betreffen.  Zuzustimmen  ist  insbesondere  der  An» 
sieht,  dass  an  dem  Sohuldmomente  rückhaltslos  auch  in  Ansehung  der 
üebertretuDgen  festgehalten  werden  müsse.  Bichtig  wird  hervorgehoben, 
dass  Ausnahmen  von  dem  allgemeinen  Erfordernisse  der  subjectiven 
Verschuldung  im  deutschen  Strafrechte  (incl.  der  Specialgesetzgebung) 
entweder  nur  scheinbar  vorkommen ,  oder  dass  es  sich  hierbei  doch 
nur  um  ganz  singulare  Bestimmungen  handle,  denen  eine  weitergende 
Tragweite  nicht  beigemessen  werden  darf.  Auch  die  scharfe  Betonung 
des  subjectiven  Momentes  bei  Gelegenheit  der  Erörterungen  über  die 
qualitative  Bestimmung  der  strafbaren  Fahrlässigkeit  ist  gutzuheissen. 
Gleiches  gilt  im  AUgemeisen  (Einzelnes  kann  zu  Bedenken  Anlass 
geben)  von  dem  Bestreben,  die  Haftbarkeit,  welche  die  stringente  An- 
wendung des  individuellen  Massstabes  ergeben  müsste  (Brück  verweist 
auf  die  gemeine  Erfahrung),  zu  beschränken.  Nicht  genügend  geklärt 
erscheinen  mir  dagegen  die  Darlegungen  Bruck's  über  dasVerhältniss  der 
Strafbarkeit  der  Culpa  zum  Erfolge.  Brück  geht  von  der  falschen 
Unterscheidung  von  Erfolgs-  und  Handlungsdelicten  aus.  Hiermit  ist 
seine  Stellung  zu  der  Frage  von  vornherein  eine  schiefe.  Als  ganz 
verfehlt  aber  muss  der  XJrsachbegriff,  welchen  Brück  in  seine  Unter- 
suchungen über  den  Causalzusammenhang  zwischen  Erfolg  und  Fahr- 
lässigkeit einführt,  bezeichnet  werden.  „Um  zu  einem  in  criminalistisoher 
Beziehung  brauchbaren  Ursaohbegriff  zu  gelangen,  sagt  Brück  (S.  89), 
müssen  wir  uns  vorerst  darüber  klar  werden,  dass  ein  strafbares  Er- 
eigniss  als  Ursache  immer  einen  schuldhaften  Menschen  und,  wie  wir 
gleich  hinzufügen  können,  stets  einen  zurechnungsfähigen  Menschen 
zur  Voraussetzung  hat  Naturereignisse,  Thiere,  Wahnsinnige,  infantes 
können  wohl  Schaden  anrichten,  aber  Ursache  im  criminalreohtlichen 
Sinne,  d.  h.  dem  Strafrichter  verantwortliche  Ursache  sind  sie  nicht." 
Die  alte  bekannte  Verwechslung  der  Causalitätsfrage  mit  der  Schuld- 
frage. Gewiss  ist  nur  der  schuldhafte  Mensch  dem  Strafrichter  ver- 
antwortliche Ursache.  Wenn  wir  aber  fragen,  weshalb  nur  er  „ver- 
antwortliche" Ursache  sei,  so  finden  wir  uns  an  den  Schuldbegriff 
gewiesen.  Der  Ursachbegriff  ersohliesst  die  Ursächlichkeit,  nicht  die 
Verantwortlichkeit.  Ich  kann  mich  angesichts  der  Haltung  der  Dootrin 
zu  der  Frage  weiterer  Bemerkungen  wohl  für  überhoben  erachten.  Nur 
der  schuldhafte  Mensch,  sagt  Brück,  ist  Ursache  im  criminalistischen 
Sinne.  Der  alte,  leider  (auch  auf  Seiten  solcher  Criminalisten,  welche 
den  Ursachbegriff  von  der  Verschuldung  frei  zu  halten  bestrebt  sind) 
immer  wiederkehrende  Versuch,  eine  speoifische  Strafrechtsursaohe  zu 
construiren.  Die  Ursache  ist  für  das  Strafrecht  nichts  Anderes  und 
sie  kann  für  dasselbe  nichts  Anderes  sein,  als  das,  was  sie  sonst 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  il  öffenü.  Beoht  d.  Gegenwart.  ZIY.  32 
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überall  ist.  Dass  dieser,  wie  man  meinen  sollte,  selbstverstSndlidie 
Satz  beharrlich  und  stets  von  Nenem  verkannt  wird,  kann  nur  anf- 
richtig  bedauert  werden.  Wie  stark  der  ürsaohbegriff  Braok*s  mit 
dem  wirkliehen  ürsachbegriffe  oontrastirt,  mag  n.  A.  ans  dem  Nach- 
folgenden entnommen  werden.  Für  Brack  ist  der  begriffliche  Schwer- 
punkt des  Caasalitätsprocesses  das  Mittel.  „Der  Begriff  des  Mittels, 
richtig  gefasst,  so  bemerkt  derselbe  (S.  89),  enthält  die  Lösnng  der 
Frage  nach  der  Cansalität  im  criminalistischen  Sinne. **  Für  Brack, 
der  die  Yemrsachnng  mit  der  ans  sohaldhaftem,  menschlichen  Wollen 
hervorgegangenen  Yemrsachnng  identificirt,  mochte  es  verlockend 
sein,  die  Cansalität  mit  dem  Mittel  begrifflich  zu  verbinden.  In  Wahr- 
heit besteht  eine  solche  begriffliche  Verbindung  nicht.  Die  Teleologie 
setzt  überall  die  Cansalität  voraas,  die  Cansalität  aber  ist  von  der 
Teleologie  dnrchaus  anabhängig.  Aach  sonst  zeigt  sich  bei  Brack 
Irrthümliches.  So  hören  wir  wieder  von  einer  Anfhebong,  von 
einer  Unterbrechnng  des  Caasalznsammenhanges  a.  dgl.  mehr,  Aach 
bei  der  Kritik  der  Entscheidangen  des  Beichsgerichtes  (S.  95  ff.)  geht 
Brack  fehl.  Die  Art  and  Weise,  in  welcher  Brack  za  der  Caa* 
salitätsfrage  Stellang  nimmt,  ist  eben  vergriffen,  nnd  es  ist  hiernach 
erklärlich,  dass  sie  zn  Unrichtigkeiten  führt.  Sehr  bemerkenswerth  ist, 
was  Brack  (S.  103  ff.)  über  das  Yerhältniss  aach  neuerer  Criminalisten 
(von  Schwarze,  Sohaper)  und  der  modernen  Gesetzgebung  zu  den 
Fällen  der  sogenannten  Culpa  dolo  detemUnaia^  beziehungsweise  dem 
sogenannten  Yersiren  in  faäo  ülicüo  anführt.  Die  Bemerkungen 
Bruck^s  zu  dem  Urtheile  des  Eeichsgerichtes  vom  28. September  1881, 
m.  Strafsenat,  Entschd.  Bd.  Y,  S.  33,  sind  als  voll  zutreffend  zu  be- 
zeichnen. Der  richtigen  Ansicht  folgt  Brück,  indem  er  die  Möglichkeit 
eines  fahrlässigen  Yersuches  in  Abrede  stellt.  Dagegen  werden  dessen 
Darlegungen  über  die  Frage:  „Gibt  es  eine  fahrlässige  Theilnahme?' 
nur  unter  Yorbehalt  aufgenommen  werden  können.  Gewiss  kennt  das 
Secht  eine  fahrlässige  Theilnahme  nicht.  Dass  dieselbe  begrifflich  un- 
möglich sei,  ist  zu  bestreiten. 

Prag.  Jankft. 

39.  Handbuch  des  Rechtshilfeverfahrens  im  deutschen  Reich 

und  gegenüber  dem  Auslande  in  bürgerlichen  Bechtsstreitig« 
ketten  nnd  in  Goncarssach  en. 

Von  Ferdinand  Böhm.  Erlangen  1886.  Verlag  von  Palm  und 
Enke  (Carl  Enke).  IV,  289  Seiten.  Preis  6  Mk.  60  Pfg. 
Das  Bechtshilfeyerfahren  in  bürgerlichen  Eechtssachen 
und  in  Concnrssachen  hat  in  Folge  der  ITeugestaltung  dieser  Materie 
durch  die  deutschen  Seichsjustizgesetze  eine  förmliche  ümwSlzung  im 
Vergleich  zu  den  früheren  Gesetzesbestimmungen  erfahren.  Dazu  kommt, 
dass  sich  die  Vertragsbeziehungen  des  deutschen  Eeichs  zu  den  Staaten 
des  Auslandes  in  einer  stetigen  Weiterentwicklung  auf  dem  Gebiete 
der  Rechtspflege    befinden.    Hiervon  ausgehend,    hat  es  der  Verfasser 
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ODternommen,  durch  die  Abfafisnng  angezeigten  Handbndhe  die  geltenden 
Bestimmungen  tlber  das  Eeohtsliilfeyerfahren  zu  einer  dem  praktischen 
G-ebranohe  entsprechenden  GesammtdarBtellnng  zu  yereinigen.  Die  Bear- 
beitang  der  bezüglich  des  Strafverfahrens  besonders  geltenden  Bestim- 
mnngen  über  Eechtshilfe,  welche  nicht  in  dem  Gerichtsverfassnogsgesetze 
statuirt  sind  —  soweit  sie  in  solchem  statuirt  sind»  haben  sie  auch  für 
das  Strafverfahren  Geltung  und  finden  daher  in  vorliegender  Arbeit  ihre 
Behandlung  — ^  hat  der  Verfasser  fttr  einen  zweiten  Theil  des  Werkes 
in  Aussicht  genommen.  Wenden  wir  uns  zur  Besprechung  des  erschienenen 
ersten  Theiles  des  Werkes.  Derselbe  zerfällt,  was  die  systematische 
Stoffanordnung  anlangt,  in  drei  Abtheilungen.  Abtheilung  I  handelt 
von  den  allgemeinen  Grundsätzen  und  Bestimmungen 
über  Gewährung  der  Bechtshilfe,  und  zwar  unter  deutschen 
Gerichten  und  gegenüber  dem  Auslande  —  und  sodann  von  der  Zu- 
lassung derFremden  zur  Bechtsverfolgung  und  Eechts* 
yert heidigung  im  Allgemeinen.  Die  Abtheilung  11  zerfällt 
in  fünf  Abschnitte.  Im  ersten  ist  die  Bede  von  der  örtlichen 
Gerichtszuständigkeit,  im  zweiten  Abschnitt  verbreitet  sich 
der  Verfasser  über  die  Processfähigkeit  der  Ausländer, 
Vertretung  und  Verbeiständung  vor  Gericht,  Sicher- 
heitsleistung für  Processkosten,  Armenrecht,  Zustel- 
lungen im  Ausland,  Gerichtssprache,  Dolmetscher 
und  Kosten  der  Bechtshilfe.  Der  dritte  Abschnitt  der  Ab- 
theilung II  hat  zum  Gegenstand  das  Beweisverfahren  Tallge- 
meine  Bestimmungen  über  Beweisaufnahme  ausserhalb  des  Process- 
gerichts,  Zeugen-  und  Sachyerständigenbeweis,  Beweis  durch  Urkunden 
und  Eidy  die  örtliche  Herrschaft  der  Gesetze  in  Bezug  auf  Beweis- 
fragen,  besondere  Bestimmungen  über  Beweis  für  den  Verkehr  mit 
ebzelnen  answärtigen  Staaten  u.  s.  w.).  Im  vierten  Abschnitt  wird 
gehandelt  von  der  Zwangsvollstreckung  (Vollstreckung  der  ür- 
theile  ausländischer  Gerichte,  Princip  der  Gegenseitigkeit,  Vollstreckung 
der  ürtheile  deutscher  Gerichte  im  Ausland).  Der  fünfte  Abschnitt 
spricht  vom  Verfahren  in  Conourssachen  gegenüber  dem  Auslande.  Die 
Abtheilang  III  des  Handbuchs  endlich  behandelt  das  Consularwesen. 
Dem  Granzen  ist  ein  A n h a n g  beigegeben,  enthaltend  Notizen  über 
Gericht  sverfassung  und  den  Wirkungskreis  der  Gerichte 
in  einzelnen  ausländischen  Staaten.  Hieran  schliessen  sich 
Kachträge  und  den  Scblnss  bildet  ein  alphabetisches 
Begister.  Fasst  man  die  vom  Verfasser  beliebte  Systematisimng  und 
Stoffeintheilung  als  solche  in's  Auge,  so  lässt  sich  nicht  verhehlen, 
dass  sie  die  immerhin  etwas  spröde  Materie  einer  klaren  und  über- 
sichtlichen Sichtung  unterworfen  hat.  Jeder,  der  das  Bach  zur  Hand 
nimmt,  um  in  einschlagenden  Fragen  rasch  orientirt  zu  sein,  wird 
finden ,  dass  dies  auf  Grund  des  vom  Verfasser  eingehaltenen ,  oben 
dargelegten  Systemes  leicht  ist.  Hierin  liegt  schon  an  sich  eine  nicht 
zu  unterschätzende  Brauchbarkeit  der  Arbeit,  welche  dadurch,  dass 
auch  der  Inhalt,  die  juristische  Durchführung  der  sich  vom  Ver&sser 

32* 


Digitized  by  VjOOQ IC 


7'^^r^. 


500 


Literatur. 


^^^. 


gesetzten  Aufgabe,  sich  als  eine  tüchtige,  wohlgelnngene  heranastellt, 
ihren  Zweck  in  hohem  Grade  erfüllt,  nfimlich  den  Zweck,  dem  Richter 
in  Anwendung  der  Bestimmungen  über  das  Beohtshilfeverfahren  in 
bürgerlichen  Eechtsstreitigkeiten  und  in  Conourssachen,  wie  solche  unter 
deutschen  Grerichten  und  gegenüber  dem  Auslande  zar  Anwendung  zu 
kommen  haben,  einen  sicheren  Führer  zu  bieten,  und  zwar  derart,  dass 
dieses  Handbuch  wohl  bald  —  ich  glaube,  dies  mit  gutem  Eecht  hier 
aussprechen  zu  können,  da  ich  durch  lange  Praxis  einen  £inblick  in 
die  geistige  Werkstätte  unserer  Richter  gewonnen  habe  —  eines  der 
gesucktesten,  ja  geradezu  unentbehrlichen  Hilfsmittel  unserer  Richter 
abgeben  wird.  Hervorhebung  verdient  besonders  noch,  dass  der  Ver- 
fasser die  gesammte  reichhaltige  Literatur  in  umsichtiger  Weise  benutzt 
hat,  dass  er  ausserdem  mit  grossem  Geschick  die  ausländischen  G^etz- 
gebungen  in  das  Bereich  seiner  Darstellung  hereinzuziehen  verstanden 
hat.  Der  hier  in  Betracht  kommende,  das  Rechtshilfe  verfahren  betreffende 
Gesammtstoff  ist  so  vollständig  und  erschöpfend  gesammelt  und  ver- 
werthet,  dass  dem  Verfasser  nur  beigepflichtet  werden  kann,  wenn  er 
in  der  Vorrede  hervorhebt,  dass  er  den  Praktiker  des  weiteren  Nach- 
schlagens  in  Specialwirken  u.  dgl.  überhebe.  Das  ganze  Werk,  das 
der  Verfasser  bescheiden  ein  Werkchen  nennt,  eingehender  Besprechung 
zu  unterziehen,  kann  hier,  da  dies  zu  weit  abführen  würde,  nicht 
meine  Aufgabe  sein.  Ich  will  daher  aus  dem  reichen  Inhalte  des  Buchs 
nur  Einiges  hervorheben,  um  an  diesem  zu  zeigen,  wie  der  Verfasser 
seiner  Aufgabe  nachgekommen  ist,  und  zur  weiteren  Prüfung  und 
weiterem,  eingehendem  Studium  des  Werkes  anzueifem,  welches  auch 
dem  Theoretiker,  nicht  blos  dem  Praktiker,  in  Folge  seiner,  stets  auf 
die  Principien  zurückgehenden  Behandlung  Interesse  gewähren  wird. 
Die  Processfähigkeit  der  Ausländer  ist  vom  Verfasser,  um 
diese  Materie  hier  hervorzuheben,  besonders  eingehend  behandelt.  Nach- 
dem er  von  der  Processfähigkeit,  der  legitima  persona  standi  in 
jftoiicM)  gesprochen,  führt  er,  zur  Processfähigkeit  der  Ausländer 
übergehend,  aus,  dass,  wenn  die  Motive  zu  §.  53  R.-G.-P.-O.  bemerken, 
das  Gericht  und  der  Gegner  würden  durch  die  Vorschrift  des  besagten 
Paragraphen  in  der  Regel  hinsichtlich  der  Processfähigkeit  des  Aus- 
länders der  Kachforschung  nach  dem  fremden  Recht  überhoben  sein, 
dies  doch  nicht  ganz  zutreffend  sei.  Weshalb?  Weil  das  Gericht,  dem 
ja  die  Processfähigkeit  von  Amtswegen  zu  prüfen  zukommt,  die  Prüfung 
des  Ausländers  nach  seinem  ausländischen  Rechte  nicht  ohne  Weiteres 
umgehen  kann.  £r  argumentirt  hierbei  so:  Das  Gericht  will  nur  die 
Processfähigkeit  des  Ausländers  nickt  einschränken  und  geht  von  dem 
Grundsatze  aus,  dass  solche  zunächst  nach  dem  Gesetze  seines  Landes 
zu  beurtheilen  sei.  Erst,  wenn  sich  herausstellt,  dass  ihm  die  Process- 
fiihigkeit  nach  dem  Rechte  seines  Landes  fehlt,  kommt  in  Betracht, 
ob  ihm  solche  nach  dem  Rechte  des  Prooessgerichtes ,  d.  h.  desjenigen 
Ortes,  durch  welchen  der  Processgerichtsstand  begründet  wird,  zusteht. 
Was  die  Beurtheilung  4er  Frage  anlangt,  ob  der  Ausländer  nach  dem 
Rechte  seines  Landes  processfähig  sei,   so  hebt  der  Verfasser  treffend 
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hervor,  dass  die  Staatsangehörigkeit  entscheidet,  nicht  der  Wohnsitz, 
seihst  wenn  das  Becht  des  Processgeriohtes  vorschreibt,  dass  die  Prooess- 
fUhigkeit  nach  dem  Wohnsitz  zu  benrtheilen  sei  —  in  Uebereinstimmnng. 
initSeiiffert,S.61,  Endemann,  S.  12,  &anpp,  I,  S.  180,  Bara- 
zetti,  Zur  Lehre  von  der  ProoessfÜhigkeit,  S.  12. 

Im  Anschluss  hieran  bemerkt  der  Verfasser,  dass  die  Yorschriffc 
des  §.  63  B.-C.-P.-0.  insbesondere  praktische  Bedeutung  habe  bezüglich 
der  Yerschiedenheit  der  G-rossj  ährigkeitstermine  in  den  ein- 
zelnen Staaten,  sodann  aber  auch  mit  Eücksicht  auf  die  Bestimmungen 
des  §.  51  B.-C.-P*-0.,  womach  die  ausländische  Ehefrau» 
welche  nach  dem  Beohte  ihrer  Heimat  prpcessunfähig  ist  oder  doch 
der  Ermächtigung  des  Ehemannes  zur  Processfährung  bedarf  —  Code 
cwü,  Art  215  —  ebenso  das  grossjfthrige  Hauskind  vor  den 
inländischen  G-erichten  als  unbedingt  processfäbig  gelten.  Im  Weiteren 
behandelt  der  Verfasser  die  in  der  Beichs-Justiz-Commission  als  zweifel- 
haft behandelte  Frage,  ob  für  einen  Ausländer,  der  nach  inländischem 
Itechte  processHlhig,  nach  dem  Becht  seiner  Heimat  nicht  processfähig 
ist,  und  dem  deshalb  im  Auslände  ein  Vormund  bestellt 
worden,  dieser  Vormund  im  Inlande  Klage  erheben, 
könne.  Er  neigt  sich  mit  Seuffert,  Petersen,  Barazetti 
zur  Verneinung  dieser  Frage,  da  die  B.-C.-P.-O.  eine  gesetzliche  Ver- 
tretung processfähiger  Personen  nicht  kenne,  die  Zulassung  des  Vormunds 
mit  dem  Grundsatze  des  §•  53  B.-C.-P.-O.  im  Widerspruche  stehe  und 
ausserdem  zu  einer  dem  Gesetze  widerstrebenden  Doppelstellung  derselben 
Partei  führen  würde,  indem  diese  sowohl  selbst,  als  auch  durch  ihren 
Vormund  processiren  könnte.  Auch  die  Frage,  ob  der  Eintritt  des 
gesetzlichen  Vertreters  in  den  Process  (als  Nebeninter- 
venient) statthaft  ist,  wird  vom  Verfasser  ventilirt.  Mit  Becht  führt 
er  auch  aus,  dass  ein  Ausländer,  der  in  seinem  Heimatstaate.  6 n t- 
ipiündigt  ist,  dessenungeachtet  aber  dort  processfähig  bleibt  —  nach 
französischem  Becht  z.  B.  ist  der  Verschwender  nicht  absolut  process« 
unfähig;  Code  dvit^  Art.  513  — ,  auch  verdeutschen  Gerichten  process-* 
fähig  sei.  Bei  Besprechung  des  §.  53  B.C.-P.-O.  bemerkt  der  Verfasser, 
dass  auch  ausländische  niohtphysische  Bechtssubjecte  (juristische 
Personen)  unter  diesen  Paragraphen  fallen.  Die  §§.  60  und  62 
B.-C.-P.-O.  stehen  dem  nicht  im  Wege. 

Anknüpfend  hieran  zeigt  der  Verfasser,  dass  in  einer  Beihe 
von  Verträgen  des  deutschen  Beiohs  mit  auswärtigen 
Staaten  über  die  rechtliche  Stellung  der  A c t i e n -  und  sonstigen 
Handelsgesellschaften  in  Bezug  auf  deren  Processfähigkeit 
besondere  Vereinbarungen  getroffen  sind  —  und  gibt  in  Kürze  die' 
hier  einschlagenden  Bestimmungen  der  Vereinbarung  zwischen  dem 
deutschen  Beiche  und  Italien  von  1873,  zwischen  jenem  und 
Belgien  von  1874,  zwischen  jenem  und  Grossbritannien  von 
1874,  des  Handelsvertrages  Deutschlands  mit  Oesterreich- 
Ungarn  von  1881,  jenes  mit  Bussland  von  1885. 

Bezüglich  seiner  Ausführungen  über  die  Vertretung  und 
Verbeiständung   vor   G-ericht    gibt    der  Verfasser    eingehende 
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Darstellung  der  hier  dusch lageaden  Bestimmungen  der  dentsohen  Rechts* 
anwaltsordnnng  und  rerbreitet  sich  sodaon  über  die  in  den  einzehiai 
aaswftrtigen  Staaten,  wie  in  Oesterreioh,  in  den  Sehweisef 
Gantonen,  in  Bnssland,  Frankreich,  Italien,  Belgien, 
in  den  Niederlanden,  in  6rossbritannien,  Sehweden, 
Griechenland  —  hinsichtlich  der  Yertretong  durch  Advocaten 
«•  dgl*  geltenden  Bestimmungen  ausführlich.  Sehr  eingehend  sind 
die  Darlegungen  des  Verfassers  über  die  Zulassung  der  Auslftnder, 
xum  Armenrecht  bei  deutschen  Gerichten.  Sie  haben  Anspruch  auf 
das  Annenrecht,  jedoch  nur  insoweit,  als  die  Gegenseitigkeit 
Terbürgt  ist.  §.  106  Abs.  2  B.-C.-P.-O.  Hierbei  kommt  es  nicht 
darauf  an,  ob  die  Yerbürgung  der  Gegenseitigkeit  gerade  durch 
StaatsTertrag  erfolgt  ist;  wenn  nur  die  Gesetze  des  Staates,  dem 
der  Ausländer  angehört,  diese  Gegenseitigkeit  verbürgen,  so 
genügt  dies. 

Anknüpfbnd  hieran  erfolgt  eine  präcise  Hittheilung  der  ein- 
schlagenden Staatsverträge  und  ausländischen  Gesetzesbestimmungen. 
Ausserordentlich  gewissenhaft  und  detaillirt  ist  die  Darlegung  über  die 
Gegenseitigkeit  des  §.661  Nr.  5  R.-C.-P.-O.  —  ein  VoU- 
streckungsurtheil  aaf  die  Klage  über  Yollstreckbarkeitserklärung  eines 
ausländisehen  Urtheils  ist  nicht  zu  erlassen,  wenn  die  Gegenseitigk^ 
nicht  verbürgt  ist  —  im  Yerhältniss  zu  den  einzelnen  aus- 
wärtigen Staaten.  Hier  erfahren  wir,  in  welchen  Staaten  des  Aus- 
landes die  Gegenseitigkeit  unzweifelhaft  verbürgt  ist,  in  welchen  nicht 
und  in  welchen  dies  nicht  ganz  unzweifelhaft  ist,  z.  B.  in  Dänemark. 

In  den  zu  dieser  Materie  gegebenen  Anmerkongen  entwickelt  der 
Verfasser  eine  grosse  Eenntniss  des  internationalen  Hechts.  Die  hier  ange* 
aogenen  Citate  sind  von  wesentlicher  Bedeutung,  sie  geben  erschöpfenden 
Aufichluss  über  viele  bisher  zweifelhafte  Fragen.  Das  Consulatwesen 
ist  für  Deutschland  durch  die  deutsche  Consulargesetzgebung  geregelt« 
Die  deutsche  Consulargerichtsbarkeit ,  welche  durch  ein  Heicbsgesetn 
vom  10.  Juli  1879  geordnet  ist,  ist  vom  Verfasser  in  ihren  Grund- 
zügen übersichtlich  dargestellt,  wobei  er  ans  den  zwischen  Deutschland 
und  ausserdeutschen  Staaten  abgeschlossenen  üebereinkommen,  aus  den 
Handels-Freundschafts-  und  SohifflTahrtsverträgen  die  hier  einschlagenden 
Bestimmungen  wiedergibt  mit  Erläuterungen,  so  weit  nothwendig.  Im 
Anhange,  in  welchem,  wie  oben  bemerkt,  Notizen  über  Gerichtsver- 
fassung und  Wirkungskreis  der  Gerichte  in  den  ausländischen  Staaten 
gebracht  werden,  erhalten  wir  in  alphabetischer  Ordnong  eine  Dar- 
stellung der  Ausübung  der  Justizpflege  durch  die  Staaten  des  Auslandes. 
Hier  wird,  mit  Amerika  beginnend,  ein  übersichtliches  Bild  der 
Gerichtsverfassung  der  einzelnen  ausländischen  Staaten  gegeben.  In 
Kürze  werden  uns  die  in  den  letzteren  bestehenden  Gerichte  aufgeführt^ 
um  den  Praktiker  mit  den  Einrichtungen  der  Justiz  Verfassung  der 
nicht  zum  deutschen  Heiche  gehörigen  Länder  im  Allgemeinen  bekannt 
zu  machen  und  ihm  die  nöthigen  Fingerzeige  bezüglich  der  etwa  im 
Auslande  anzugehenden  Gerichtsbehörden  im  concreten  Falle  zu  geben. 
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Cas  das  Werk  besclilieflBende  Begister,  welches  die  einzelnen  Materien 
in  alphabetischer  Weise  aufführt,  ist  mit  grossem  Fleisse  gearbeitet 
und  gibt  einen  nicht  zu  unterschätzenden  Wegweiser  für  die  Anf- 
snohung  dessen,  was  insbesondere  der  Richter  im  einzelnen  Falle  rasch 
und  sicher  zur  Anwendung  zn  bringen  hat.  Im  Hinblick  auf  die  6üte 
und  firaachbarkeit  des  vorliegenden  ersten  Theil  des  besprochenen 
Handbuchs  darf  man  mit  Becht  anf  den  in  Aussicht  gestellten  zweiten 
Theil  desselben,  der  die  Bestimmungen  des  Bechtshilfeverfahrens ,  so« 
weit  sie  sich  auf  den  Strafprocess  beziehen  und  nicht  schon  im  Ge- 
rich tsyerfassungsgesetze ,  dessen  Yorschriften  sowohl  für  Civil«  als 
Strafsachen  gelten,  enthalten  sind,  gespannt  sein.  Die  Literatur  des 
Processrechtes  hat  jedenfalls  durch  die  Arbeit  eine  nicht  zu  unter- 
schätzende Bereicherung  erfahren. 

Heidelberg,  27.  October  1886.  I^'.  cä«»i^  Bara«etti. 


40.  Lehrbuch  des  deirtsohen  Civilproceeerechts. 

Erster  Band.  Allgemeiner  ThalL 
Von  Julius  Wilhelm  Planck.  Nordlingen,  Verlag  der  C.  H. 
Beck'schen  Buchhandlung.  1887.  V,  647  S.  Preis  10  M. 
Angezeigtes  Lehrbuch  bildet  den  ersten  Band  der  im  Verlag 
der  G.  H.  Beck^schen  Buchhandlung  in  Nordlingen  erscheinenden,  in 
einem  dem  Buche  beigegebenen  Frospectus  angekündigten  Serie  der 
„Lehrbücher  des  deutschen  Bechts^  in  Yerbindung  mit  den 
Professoren  DDr.  v.  Amira  (Freiburg),  v.  Planck  (München), 
V.  Sicherer  (München),  ITllmann  (Wien)  U.A.,  herausgegeben 
von  Dr.  Max  Seydel,  o.  Professor  der  Bechte  in  München.^  Eine 
bessere  Vorbedeutung  für  das  Gelingen  des  Unternehmens  hätte  kaum 
ein  anderer  Name,  als  der  Planck's,  der  den  Beigen  der  in  Aussicht 
gestellten  Lehrbücher  des  deutschen  Bechts  eröfi&iet,  abgeben  können. 
Dieser  gründliche  Kenner  des  Processrechts  gibt  dadurch,  dass  er  das 
Unternehmen  mit  einem  Lehrbuch  des  deutschen  Civilprocessreohts 
inaugurirt,  jenem  die  beste  Empfehlung  auf  den  Weg  mit.  Die  Dar- 
stellung des  neuen  Civilprocessrechts  aus  der  Feder  eines  Frooesg- 
reohtslehrers  der  alten  Schule,  dessen  Bemühen  darauf  gerichtet  war, 
die  Fäden,  welche  das  Beichscivilprocessrecht  mit  dem  voraufgehenden 
Bechtszustand,  in  Sonderheit  mit  dem  gemeinen  Civilprocessrecht  ver- 
knüpfen, ersichtlich  zu  machen,  bietet  sicherlich  auch  für  weitere 
Kreise  ein  Interesse  dar  —  und  die  HofEuusg,  die  der  verehrte  Ver- 
fasser in  der  Vorrede  dahin  ausspricht,  dass  er  damit  auch  seinerseits 
einen  Beitrag  zum  wissenschaftlichen  Verständniss  des  neuen  Bechts 
liefere,  welchen  jüngere  Kräfte,  soweit  er  brauchbar  sei  —  so  drückt 
sich  Planck  bescheiden  aus  —  für  ihre  Darstellungs weise  verwerthen 
mögen  —  diese  Hoffnung  dürfte  voll  und  ganz  in  Erfüllung  gehen 
angesichts  der  Gediegenheit  der  Arbeit.  Das  Lehrbuch  ist  aus  den 
Vorlesungen  des  Verfassers  über  Civilpiocess  entstanden  und  dazu 
bestimmt,  zur  Ergänzung  derselben  zu  dienen. 
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Gleichwohl  stellt  es  sich,    wenn   auch  der  Verfasser  dies  nicht 
vollständig  zageben  will,   als   eine  eingehende  Darstellnng  des  nenen 
Processrechts  dar,  die  dadurch  ihren  besonderen  Werth  hat,  dass  der 
Verfasser  den  historischen  Znsammenhang  der  Frocessinstitute  nie  ans 
dem  Ange  verloren  hat,  davoa  ausgehend^  dass  der  neue  Process  nicht 
wie  Pallas  Athene  ans  dem  Hanpte  des  Zens  entsprangen  sei,  sondern 
in  seinen  weitans  meisten  Theilen  ans  vorhandenem  Eecht  sich  genetisch 
entwickelt  habe.     Diesen  Zusammenhang   des   neuen  Hechts    mit   dem 
früheren  und  die  Entwicklung  jenes  aus  diesem    zu  zeigen    war    das 
!fiaaptbestreben,  das  den  Verfasser  bei  seiner  Arbeit  geleitet  hat,  und 
hierin  liegt  die  Hauptbedeatung    und   der  Hauptwerth   dieser  Arbeit« 
Der  vorliegende  erste  Band  des  Planck'schen  Lehrbuches  umfasst 
nach  einer  kurzen  Einleitung  die  Lehre  von   der  &erichtsver- 
fassung.  Hier  spricht  der  Verfasser  L  von  der  6erichtsgewalt 
der  Civilgerichte,  j1.  von  deren  Begrenzung,  1.  sachliche 
Begrenzung  der  Gerichtsgewalt  (ordentliche  Gerichte  und  ihr  Gegensats, 
Gerichte  erster  und  Gerichte  höherer  Instanz,  Landgerichte  und  Amts- 
gerichte u.  s.  w.);  2.  örtliche  Begrenzung  der  Gericht^gewalt  (die 
einzelnen  Gerichtsstände);    B.  Zuständigkeit  des  Gerichts  — 
die  Competenz.    Hieran   knüpft  sich  II.  die  Lehre  von  den  Per- 
sonen   der    Civilrechtspfle  ge,    Ä.    Gerichtspersonen: 
Bichter  (Erfordernisse  des  Bichteramts,  Ausschliessung  und  Ablehnung  des 
llichterB,  dessen  Wirkungskreis,  Geriohtsschreiber  und  Gerichtsvollzieher) ; 
B.    Anwälte:    Staatsanwaltschaft    und    Bechtsanwälte.     Unter  III. 
kommt  zur  Behandlung  der  Gerichtsdienst  derCivilgerichte 
(Gerichtsbesetzung,  Gerichtsort,  Geriohtszeit,  Gerichtssprache,  Gerichts- 
kosten, Armenrecht,  Oeffentliohkeit  und  Mündlichkeit).  Dies  der  Inhalt 
des  I.  Buches  des  ersten  Bandes   des  Lehrbuches.     Im  IL  Buche  des 
ersten  Bandes  handelt  der  Verfasser  von  derEormdesVerfahrens, 
und   zwar    in    folgender   Gliederung:  I.  die  Parteien    (die  Partei- 
f ollen,    die  Parteifähigkeit,    die    Processfähigkeit ,    die  Vertreter  und 
Beistände    der    Parteien);    11.    die    rechtliche    Stellung    der 
Parteien    zum    Gerichte     (Anspruch     auf    rechtliches 
&ehör,    auf   gerichtliche    Entscheidung  —   der  Anspruch 
auf  letztere    überhaupt   und   die  Begrenzung  dieses  Anspruches  durch 
die  Rechtskraft  und  die  Bechtshängigkeit) ;  Gleichheit  der  Part  ei- 
rechte     und     Parteipflichten;     freier     Gebrauch     der 
ersten  —  Verzicht  auf  den  Angriff,  d.  i.  Verzicht  auf  den 
Elageanspmch ,    Zurücknahme  der  Klage,   Verzicht  und  Zurückniüune 
eines  Bechtsmittels ;    Verzicht    auf  die  Vertheidigung   durch 
gerichtliches  Geständniss,  durch  aussergerichtliches  Geständniss  —  das 
Geständniss    als    Willenserklärung;    Schutz   gegen   Missbrauch 
(Glaubhaftmachung,  Sicherheitsleistung,  Processstrafen ,  Prooenskosten- 
ersatz);  IIL  die  Processhandlungen,  und  zwar  A,  dieP.artei- 
handlungen  (deren  Inhalt:  Processbetrieb,  Stoff  vorläge  —  deren 
Form  und  Wirkungen),  B.  dierichterlichenHandlungen  (deren 
Inhalt:  Prooessleitung  und  Aburtheilang;  deren  Form:  Benennung^ 
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Abfassung  und  Eröffnung;  deren  Wirkung:  auf  den  Bichter  selbst, 
auf  die  Parteien  [Anfechtbarkeit  und  Yollziehbarkeit]).  Im  III«  Buch 
des  ersten  Bandes  endlich  schildert  uns  der  Verfasser  den  Gang 
des  Verfahrens  im  Allgemeinen:  die  Gliederung  des  Ver- 
fahrens, die  Zeitbestimmungen,  die  UnterbreohuDg ,  Aussetzung  und 
das  Euhen  des  Processes.  Hiermit  schliesst  der  erste  Band  des  Lehr- 
buches. Der  nachfolgende  zweite  Band  ist  dazu  bestimmt,  den 
Gang  des  Verfahrens  im  Einzelnen  darzustellen.  Man  kann 
nun  sehr  über  die  Gtite  des  zu  wählenden  Systems  bezüglich  der 
Darstellung  des  Processrechts  streiten  und  sind  die  Acten  über  diesen 
Streit  noch  lange  nicht  geschlossen,  aber  das  lässt  sich  nicht  leugnen, 
dass  die  von  Planck  beliebte  Anordnung  des  Stoffes ^  welche  das 
Gericht  und  seine  Thätigkeit  nach  Bedingung,  Inhalt,  Form  und 
Wirkung  in  den  Vordergrund  stellt,  sicherlieh  der  öffentlich-rechtlichen 
Natur  des  Processrechtes  gut,  wenn  nicht  am  besten  entspricht,  sowie 
i^uch  den  didaktischen  Vortheil  gewährt,  vom  Allgemeinen  zum  Beson- 
deren mit  thunlichster  Vermeidung  von  Wiederholungen  fortschreiten 
zu  können. 

Von  diesen  gewiss  richtigen  Erwägungen  ging  der  Verfasser  bei 
der  Wahl  seines  Systems  aus,  ohne  sich  dabei,  wie  er  selbst  offen 
bekennt,  zu  yer hehlen,  dass  ein  sicheres  Verständniss  des  Allgemeinen 
erst  durch  eine  vollkommene,  eiogehende  Kenntniss  und  Beherrschung 
des  Besonderen  erreicht  werde.  Hiervon  ausgehend,  kam  er  zum  weiteren 
Besultate,  das  gleichfalls  richtig  sein  dürfte,  dass  bei  der  Darstellung 
des  Allgemeinen  zur  Veranschaulichung  ein  vorläufiges  Heranziehen 
des  Besonderen  von  ihm  nicht  umgangen  werden  dürfe,  wonach  er  bei 
seiner  Darstellung  sich  mit  grossem  Geschick  und  nicht  zu  bestreitender 
richtiger  Fühlung  leiten  liess.  Ein  richtiges  Urtheil  über  die  Güte 
des  vom  Verfasser  gewählten  Systems  wird  man  freilich  sich  erst 
dann  bilden  können,  wenn  der  zweite  Band  des  Lehrbuches  erschienen 
ist.  Mit  Literaturcitaten  ist  der  Verfasser  sehr  sparsam  verfahren, 
womit  er  auch  sicherlich  den  Zwecken  eines  Lehrbuches  mehr  gedient 
hat,  als  wenn  er  den  ganzen,  geradezu  riesigen  Ballast  der  alten  und 
neueren  Processrechtsliteratur  berücksichtigt  hätte,  was  eigentlich  kaum 
mehr  möglich  ist.  Er  that  dies  deshalb  nicht,  weil  er  mit  Recht 
voraussetzen  konnte,  dass  dem  Leser  ein  Lehrbuch  des  gemeinrechtlichen 
Processes,  insbesondere  das  treffliche  System  WetzelTs  zur  Hand 
sein  werde,  sowie  dass  auch  die  besseren  Commentare  der  Beichs- 
oivilprocessordnung  und  Wach's  Handbuch  des  neuen  Processrechtes, 
auch  Birkmayer^s  dankenswerthe  Zusammenstellung  der  Literatur 
des  Reichscivilprocesses  leicht  zur  Orientirung  in  der  letzteren  dienen 
dtlrften»  Die  einschlagenden  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  wurden 
stets  angeführt,  soweit  sie  bei  der  Darstellung  Verwerthung  finden 
konnten.  In  das  jus  cofUroversum  eingehend  sich  einzulassen,  hat  der 
Verfasser  mit  richtigem  Tacte  vermieden,  indem  er  es  mit  dem  Zwecke 
^ines  Lehrbuches  nicht  vereinbar  hielt,  mit  dem  Zwecke,  dem  Lernenden 
vorerst  eine  einheitliche  Darstellung   des   gesammten  Stoffes  zu  über« 
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üefem,  immerliiii  mit  der  Aoffordemogy  demnächst  das  Ueberli^ert^ 
sorgsam  zu  erwägen  nnd  anf  seine  Haltbarkeit  mittelst  eigener  Kaoh- 
forsehong  wie  im  Gesetze  so  in  der  Literatur  zu.  prüfen.  Ein  trefiTlichea 
Sach-  nnd  Qaellenregister  ist  dem  Bande  beigegeben.  Nach  diesen 
mehr  allgemeinen  Betrachtungen  wende  ich  mich  nnnmehr  zum  Inhalte 
des  Baches  selbst.  Auf  Alles  hier  einzugehen,  ist  selbstverständlich 
nicht  möglich,  ich  werde  daher  aus  dem  reichen  Stoffe  Einiges  heraus« 
greifen,  das  mir  yon  besonderem  Interesse  erscheint,  um  daran  za 
zeigen,  in  welcher  Weise  der  Yerfasser  seine  Aufgabe  erfasst  und 
durchgeführt  hat.  Dabei  will  ich  von  vorneherein  bemerken,  dass  der 
Verfasser  mit  grosser  Bescheidenheit  auftritt  und  sich  in  keine  Polemik 
einläset,  wie  dies  heute  wieder  bei  manchen  Schriftstellern  unserer 
Wissenschaft  beliebt  wird,  welche  da  glauben,  dass  sie  durch  gehässige 
Angriffe  auf  die  Leistungen  anderer  Fachgenossen  ihr  eigenes  Licht 
besonders  leuchten  lassen  können.  Die  ganze  Darstellungs weise 
Planck's  bewegt  sich,  ich  möchte  sagen,  in  einer  „vornehmen^  Buhe 
und  durchaus  objectiven  Haltung,  und  gerade  hierdurch  wirkt  sie  um 
so  überzeugender. 

Unter  den  Oerichtsständen  der  Eeichscivilprocessordnung 
hat  insbesondere  der  G^ichtsstand  der  Yereinbarung  eine  grosso 
Divergenz  der  Meinungen  hervorgerufen.  Planck  verbreitet  sich  über 
diesen  Grerichtsstand  in  sehr  lichtvoller  Weise.  Nach  eingehender 
historischer  Einleitung  über  die  Entwicklung  dieses  Gerichtsstandes 
bei  den  Hörnern,  im  deutschen  Mittelalter,  unter  der  Herrschaft  d^ 
gemeinen  Bechts,  wendet  er  sich  zum  Becht  der  Processordnung.  Damit 
ein  an  sich  zuständiges  Gericht  durch  Yereinbarung  zuständig  werde, 
wird  erfordert:  1.  auf  Seiten  der  Parteien  darauf  gerichtete  Yer« 
einbarung,  welche  sich  auf  ein  bestimmtes  Bechtsverhältniss  und  die 
aus  demselben  entspringenden  Bechtsstreitigkeiten  bezieht  §.  40  Abs.  1 
C.  P.  0.  Gleichgiltig  ist  die  Zeit  des  Abschlusses  der  YereuDibarung : 
solche  kann  erfolgen  vor  oder  nach  Erhebung  der  Klage ,  in  jedem 
Stadium  des  Yerfahrens.  Ebenso  ist  gleichgiltig  die  Form  der  Willens- 
erklärung:  sie  kann  ausdrücklich,  und  zwar  mündlich  oder  schriftlich 
(schriftliche  Form  verlangt  ausnahmsweise  der  §.871  C.  P.  0.)  oder 
stillschweigend  durch  condudente  Handlungen  erfolgen.  Ja  in  gewissen 
Fällen  wird  sie  sogar  fingirt.  Dies  letztere  drückt  der  Yerfasser,  es 
weiter  ausführend,  mit  einer  gelungenen  Wendung  aus,  welche  den 
§.  89  C.  P.  0.,  der  so  sehr  umstritten  ist,  geschickt  interpretirt,  dahin : 
„Die  Civilprocessordnung  „befiehlt*^  nämlich  (§.39  und  §.  465 
Abs.  1}  die  Yereinbarung  als  geschehen  anzunehmen,  wenn  der  Beklagte, 
ohne  die  Unzuständigkeit  geltend  zu  machen,  zur  Hauptsache  mündlich 
verbandelt  hat,  er  müsste  deim  nachträglich  glaubhaft  machen,  dass 
er  ohne  sein  Yerschulden  nicht  im  Stande  gewesen  sei,  sie  vor  der 
YeihandluDg  zur  Hauptsache  geltend  zu  machen.^ 

Wohl  mit  Hecht  wird  vom  Yerfasser  hierbei  betont,  dass  dieses 
dem  Beklagten  gewährte  Bestitutionsrecht  aus  §.  247  Abs.  3  C.  P.  0, 
folge.  Er  bekennt  sich  damit,  wie  er  ausdrücklich  im  §.  23  des  Lehr* 
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bnches,  Anm.  36,  herrorhebt,  als  Anhänger  der  sogenannten  PrtU 
olnsionstheorie  im  Gegensatz  tu  Wach,  der  früher  swar  anoli 
dieser  Theorie  gehuldigt,  nunmehr  sich  aber  in  seinem  Handbuch  dem 
sogenannten  Yereinbarnngsprincip  zugewendet  hat.  Zur  Be« 
grttudung  seiner,  der  Prädusionstheorie  huldigenden  Ansicht  führt  er 
weiter  in  §.  23  des  Lehrbuches,  Anm.  26,  aus,  dass  der  Gerichtsstand 
die  aus  §.  247  C.  P.  0.  sich  bereits  ergebende  Schlussfolgerung  noch 
besonders  in  anderer  Fassuog  in  §.  39  C.  P.  0.  ausspreche,  habe, 
abgesehen  tou  historischen  Gründen,  den  von  ihm  beabsichtigten  Vor- 
theil,  dass  durch  den  Anschlnss  an  den  vereinbarten  Gerichtsstand 
zugleich  ausgesprochen  werde,  wann  die  Unzustfindigkeitseinrede  yar*» 
ziohtbar  sei,  was  man  aus  §•  247  C.  P.  0.  nicht  ersehen  k)hme.  Die 
Anhänger  der  Yereinbarungstheorie,  hebt  er  hervor,  lassen  das  oacln 
trigliche  Vorbringen  aus  restitutionsfihnlicben  GrtLnden  nicht  zu,  weil 
durch  die  fingirte  Yereinbarnng  die  Zuständigkeit  definitiv  eingetreten 
sei.  £r  hält  dies  nun  nicht  für  richtig  und  gelangt  deshalb  haupt- 
sächlich auch  zur  Annahme  der  Bestitutionstheorie ,  weil  auch  gegen 
den  durch  Auferlegung  einer  Fiction  eingetretenen  Nachtheil  Eestitution 
an  sich  mOglich  sei,  zumal  es  auch  zweifellos  sei,  [dass  aie  im  bis^ 
herigen  (gemeinen)  Processrecht  gegen  den  Verlust  von  Processein- 
reden  —  und  eine  solche  ist  ja  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  — 
durch  vorbehaltlose  Einlassung  im  Falle  schuldlosen  Nichtwissens  er« 
theilt  wurde  —  J.  E.  A.  §.  78;  Martin,  Vorles.  I  S.  496;  Bayer, 
S.  673,  626  —  und  weil  endlich  eine  beabsichtigte  Abweichung  der 
Civilprocessordnung  von  dem  sonst  von  ihr  in  dieser  Lehre  befolgten 
gemeinen  Becht  unwahrscheinlich  sei.  Ich  will  hier  nicht  des  Weiteren 
auf  diese  genügsam  bekannte  Controverse  eingehen,  ich  wollte  nur 
zeigen,  wie  Planck  seine  Stellungnahme  zu  derselben  begründet. 
Damit  ein  an  sich  unzuständiges  Gericht  durch  Vereinbarung  zuständig 
werde,  wird,  so  fährt  Planck  fort,  erfordert:  2.  auf  Seiten  desjenigen, 
der  durch  Vereinbarung  zuständig  gemacht  werden  soll  —  a)  der 
Besitz  der  Gerichtsgewalt:  nur  ein  inländisches  Gericht 
kann  durch  Vereinbarung  zuständig  gemacht  werden,  weil  ein  au&« 
ländisches  Gericht  im  Inland  keine  Gerichtsgewalt  hat,  weil  es  nicht 
Gericht  erster  Instanz  im  Sinne  des  §.  38  C.  P.  0.  ist;  b)  der  Be* 
sitz  der  für  den  gegebenen  Fall  erforderlichen  Art 
von  Gerichtsgewalt.  3.  Bezüglich  des  Gegenstandes  des  Bechtsstreitea 
wird  erfordert,  dass  es  sich  um  einen  vermögensrechtlichen  Anspruch 
handle,  für  den  kein  ausschliesslicher  Gerichtsstand  begründet  ist.  — 
Ueber  die  rechtliche  Stellung  des  Gerichtsvollziehers 
■  u  den  Parteien  hat  der  Verfiasser  eine  wohl  für  sich  alleinstehende 
Ansicht.  Er  behauptet,  dass  beim  Gerichtsvollzieher  von  einem 
Mandatsverhältnisse  gegenüber  der  ihn  angehenden  Partei 
absolut  keine  Bede  sein  könne,  weil  seine  Amtshandlungen,  wenn- 
gleich untergeordnete,  doch  immer  obrigkeitliche  seien;  die  Partei 
stehe  zu  ihm  in  keinem  anderen  Verhältnisse,  wie  Jeder,  der  die 
Amtshandlung    eines    sonstigen    Beamten ,    z.  B.  des  Bichters ,    durch 
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Nachweisuiig  der  gesetzlichen  YoranssetzuDgen  und  ErMlang  der  vor- 
geschriebenen  Bedingungen  herbeizuführen  bestrebt  sei«  loh  yermag 
nun  diese  Auffassung  des  Verfassers  nicht  zu  theilen.  Ich  fasse  den 
Gerichtsvollzieher  auch  als  einen  öffentlichen  Beamten  auf,  aber  ich 
bin  der  Ansicht,  dass  die  amtliche  Stellung  des  Gerichtsvollziehers 
bei  Ausführung  seines  Auftrages  neben  der  privatrechtlichen  desselben 
einhergelit,  welche  er  in  Folge  seines  Auftrages  gegenüber  dem  Auf- 
traggeber hat.  Ich  nehme  also  neben  der  amtlichen  Stellung  des 
Gerichtsvollziehers  an,  dass  in  Folge  des  an  ihn  gerichteten  Ersuchens 
seitens  der  Partei  zur  Yomahme  von  Amtshandlungen  und  der  Aus- 
führung derselben  ein  Mandataverhältniss  zvrischen  Gerichtsvollzieher 
und  Partei  besteht.  Diese  Auffassung  ergibt  sich  mir  insbesondere  aus 
der  richtigen  Interpretation  der  §§.  674,  675,  716  und  720  C,  P.  0. 
Der  Fxecutionssucher ,  der  den  Gerichtsvollzieher  mit  Yomahme  von 
Executionshandlungen  betraut  hat,  kann  für  die  Handlungen  des 
Gerichtsvollziehers  als  Yollstreckungsbeamten  verantwortlich  gemacht 
werden,  was  eben  eine  Folge  des  Mandatsverhältnisses  ist.  Diese  Auf«« 
fassung  ist  von  besonderer  Bedeutung  für  die  Auslegung  des  §•  690 
C.  P.  0.,  indem  bei  der  Widerspruchsklage  gegen  eine  Yollstreckung 
der  Gläubiger  als  Intervent  in  Folge  des  Auftrages,  den  er  dem 
Gerichtsvollzieher  ertheilt  hat,  für  die  Handlungen  desselben  haftet 
und  daher  auch  passiv  legitimirt  ist.  Ich  stehe  übrigens  nicht  allein 
mit  dieser  Auffassung  da,  sie  wird  von  anderen  Processualisten  ge- 
theilt.  —  Die  Lehre  von  der  Partei-  und  Pr ooessfähigkeit 
hat  der  Yerfasser  recht  durchsichtig  und  klar  behandelt.  Im  Prooesse 
frKgt  es  sich,  was  die  Parteien  anlangt,  zuerst,  wer  im  Prooesse 
Partei  sein  kann,  d.h.  wer  die  Parteifähigkeit  besitzt,  und 
dann  wer  im  Prooesse  als  Partei  handeln  kann,  wer  process-* 
fähig  ist.  Processfähigkeit  ist  dem  Yerfasser  die  Fähigkeit 
zur  processrechtlich  wirksamen  Willenserklärung. 

Die  Processfähigkeit  selbst  ist  bezüglich  der  Zahl  der  Prooees- 
handlungen  bald  eine  unbeschränkte,  bald  eine  beschränkte,  letzteres, 
wenn  dem  Betreffenden  die  Fähigkeit  zu  gewissen  Processhandlungen, 
z.  B.  zum  persönlichen  Auftreten  ohne  Anwalt  im  Anwaltsprocesse, 
durch  das  Gesetz  entzogen  ist.  Eine  Person  ist  insoweit  processfähig, 
als  sie  sich  durch  Yerträge  verpflichten  kann,  was  sich  nach  den  Yor^ 
Schriften  des  Civilrechts  bestimmt  —  §§.  60  und  61  C.  P.  0.  Der 
Minderjährige  ist  nach  gemeinem  Givilrecht  so  stets  processunfähig ; 
er  muss  also  nach  dem  Rechte  der  Civilprocessordnung  —  §.  50  C.  P«  0. 
«—  abgesehen  von  den  durch  die  Processordnung  selbst  statuirten  Aus- 
nahmen §§.  .435  Abs.  2,  439  Abs.  1,  391  Abs.  3,  606  Abs.  2,  *-« 
wenn  er  processirt,  stets  einen  gesetzlichen  Yertreter  haben. 

Da  der  Yerfasser  dieser  Ansicht  huldigt,  so  ergibt  sich  hieraus« 
dass  er,  und  wohl  mit  Eecht,  diesen  Satz  auch  für  das  Partikular- 
recht gelten  lässt,  wenn  er  dies  auch  nicht  gerade  ausspricht.  So 
dürfte  also  namentlich  auf  dem  Gebiete  des  französischen  Civilrechts 
-—  Baden,  Bheinprenssen,  Bheinhessen,  Bheinbayem  —  so  z.  B.  einem 
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emancipirten  Minderjälirigeii  und  überhaupt  Personen,  wdohen  ein  Corator 
beigegeben  ist,  nm  ihnen  bei  Processen,  z.  B.  bei  einem  Immobiliar- 
processe  (Art.  482  Code  civÜ)^  zn  assistiren,  di  dieser  Cnrator,  juristisch 
betrachtet ,  kein  „gesetzlicher  Vertreter^  ist ,  zur  Processfiihmng  auf 
Grund  der  Yorschriften  der  Beichscivilprocessordnung  ein  „gesetzlicher 
Vertreter^  zu  bestellen  sein.  Vgl.  hierüber  Bar azetti.  Zur  Lehre  von 
der  Processfähigkeit,  §.  1,  S.  6  und  7,  Anm.  16;  Wach,  Handb,  d. 
deutsch.  Ciyilprocessordnung ,  §.  47,  S.  534  und  Anm.  8.  In  kurzen, 
aber  prägnanten  Zügen  führt  der  Verfasser  aus,  dass  das  Thun  oder 
Unterlassen  der  Processunfähigen  processrechtlich  werthlos,  nichtig  ist. 
Die  Nichtigkeit  aber  ist  heilbar  durch  nachträgliche  ausdrückliche  oder 
stillschweigende  Genehmigung.  Im  Anschlüsse  hieran  gibt  der  Ver- 
fasser in  kurzen,  aber  treffenden  Strichen  eine  den  §§.  64  u.  55  C.  P.  0. 
entnommene  Darlegung  darüber,  wie  das  Gericht  bezüglich  der  Frage, 
ob  die  Partei  processföhig  sei  oder  nicht,  sich  zu  verhalten  habe.  £r 
beleuchtet  hierbei  besonders  das  Vonamts  wegenhandeln  des  Gerichtes« 
ausführend,  dass  !•  Niemand  zu  einer  Processfdhrung  als  Partei  zuge- 
lassen werde,  gegen  dessen  Proc^ssfähigkeit  Zweifel  obwalten.  Nur 
ausnahmsweise  kann  er,  wenn  Gefahr  im  Verzuge  liegt,  einstweilen 
zugelassen  werden;  allein  auch  in  einem  solchen  Falle  ist  das  Ge^ 
schehene  nichtig,  wenn  der  Nachweis  der  Processfähigkeit,  bezw.  die 
GenehmigUDg  der  Thätigkeit  des  Processunföhigen,  nicht  in  der  nöthigen« 
falls  zu  bestimmenden  Frist  nachgeliefert  wirdj  nach  deren  fruchtlosem 
Ablauf  das  Endurtheil  erst  erlassen  werden  darf,  und  zwar  V e r^ 
sftumnissurtheil,  falls  der  Eechtsstreit  unter  den  Parteien  ordnungs- 
gemäss durch  Vermittlung  des  gesetzlichen  Vertreters  eingeleitet  war. 
Fehlt  es  auch  daran,  so  führt  Planck  überzeugend  und  unwiderlegbar 
aus,  dann  kann  nur  Zurückweisungsbeschluss  gegen  den  process- 
unfähigen  Kläger  ergehen,  bezw.  Endurtheil  auf  Abweisung  der 
gegen  den  processunfähigen  Beklagten  processordnungswidrig  erhobenen 
Klage  —  §.  44,  S.  218  des  Lehrb.  •—  Eine  nähere  Begründung  dieser 
Sätze  gibt  Planck  im  §.  48,  1,  wo  er  sich  über  die  Processlegiti- 
mation  der  Vertreter  verbreitet.  Hier  führt  er  aus,  dass  die  rechtliche 
Natur  des  Zurückweisungsbesohlusses  dem  Zurückweisungsbeschluss  nach 
§.  143  C.P.O.  entspreche  oder  dem  Zurückweisungsbeschluss  in  B.G.E. 
m,  114,  V,  124,  und  dass  mit  diesem  Beschlüsse  die  Sache  zu  Ende 
sei,  vorbehaltiich  der  Ansprüche  des  Gegners  auf  Ersatz  der  Schäden 
und  Kosten.  Hierbei  betont  er  ausdrücklich,  dass  im  Falle,  in  welchem 
ein  solcher  Zurückwebnngsbeschluss  zu  ergehen  hat,  ein  Versäumniss- 
urtheil  unmöglich  ist.  Hierin  stimme  ich  dem  Verfasser  bei.  Wenn 
das  Gericht  so  zurückweist,  ohne  ein  ürtheil  zu  erlassen,  so  muss 
dies  jedenfalls  in  Form  eines  Gerichtsbeschlusses  geschehen,  und  nicht, 
wie  von  Manchen  behauptet  wird,  formlos  —  das  dürfte  schon  des- 
halb unzutreffend  sein,  weil  jeder  gerichtliche  Vorgang  auch  oonstatirt 
werden  muss.  Dieser  Zurückweisungsbeschluss  muss  wohl  auch  dann 
erfolgen,  wenn  die  Processunfähigkeit  sofort  in  die  Augen  springt« 
Ein  soldier  Zurückweisungsbeschluss,  welcher,  wie  ich  Planck  gerne 
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zngebe,  joristisoh  die  Katar  des  §.  143  C.  P.  0.  bat,  ist  jedoch  keiner 
Anfeohtang  unterworfen  ,  wie  8icb  ans  §.  143  Abs.  3  ü.  P.  0.  ergibt* 
Daher  kann  ich  dem  Yerf asser  hier  nicht  beistimmen,  wenn  er 
behauptet,  der  die  Katnr  des  §.  143  C.  P.  0.  entsprechende  ZnriLck- 
weisnngbesohlnsfi  sei  qnerulabel,  weil  er  einer  vorgingigen  münd- 
lichen Yerhandiung  nicht  bedürfe,  S.  237  a.  £.  des  Lehrbuches.  Was 
die  Prooessftthmng   der  Processnnfähigen   anlangt,   so   führt  Planck 

2.  ans,  dass  das  Gericht,  da  die  Vermeidung  unnützer  Verhandlungen 
im  öffentlichen  Interesse  liege,  den  Mangel  der  Processfahigkeit  von 
Amtswegen  zu  berücksichtigen  habe,  insbesondere  durch  Ausübung  des 
Fragereohtes ,    durch  Prüfung    der   beigebrachten   Nachweise   u.  s.  w. ; 

3.  dass,  da  und  soweit  die  amtliche  Berücksichtigung  des  Mangels  der 
Processfahigkeit  dem  Gerichte  obliege,  der  Verzicht  der  Parteien 
auf  die  Feststellung  dieser  Frage  wirkungslos  sei.  Eben  deshalb 
kann  der  Nachweis  der  Processfahigkeit  nicht  durch  ausdrückliches 
oder  im  Versäumnissfalle  fingirtes  gerichtliches  Geständniss  des  Gegners 
erbracht  werden.  Der  Verfasser  hebt  4.  hervor,  dass  der  Gegner, 
weil  ihm  nicht  zugemuthet  werden  kann,  sich  mit  einem  Process- 
nnfähigen auf  unnütze  Verhandlungen  einzulassen,  den  Mangel  jederzeit 
und  in  jeder  Instanz  rügen  kann,  insbesondere  auch  in  der  Form  einer 
processhindemden  Einrede.  Soviel  hier  von  der  Processfahigkeit.  Aus 
den  Ausführungen  Planck's  entnehme  ich  auch,  dass,  im  Falle  er 
anstatt  Zurückweisung  des  processunfähigen  Klägers  durch  BeschlusSi 
Endurtheil  auf  Abweisung  der  Klage  zulässt,  er  dieses  als  eine  Alh 
solutio  ah  instantia  sich  qualificirendes  Endurtheil  betraehtet,  da  er, 
wenn  es  an  der  Einleitung  des  Processes  unter  den  Parteien  an  der 
ordnungsmässigen  Vermittlung  des  gesetzlichen  Vertreters  fehlt,  Ver- 
säumnissurtheil ,  das  ja  stets  über  die  Merüa  causae  entscheidet  und 
dalier  sich  als  Absolutio  ab  actione  darstellt,  nicht  zulässt.  Sehr  ein- 
gehend und  höchst  anziehend  sind  die  Ausführungen  des  Verfassers 
über  die  so  schwierige  Lehre  von  der  Rechtskraft.  §.53  des  Lehr- 
buches. Er  bezeichnet  den  Zeitpunkt,  in  welchem  endgiltig  über 
den  Anspruch  der  Partei  auf  Entscheidung  entschieden  ist,  sei  es, 
dass  die  Entscheidung  unanfechtbar  oder  nicht  mehr  anfechtbar  oder 
über  die  Anfechtung  endgiltig  entschieden  ist,  als  den  Eintritt  der 
formellen  Becbtskraft  (im  strengeren  Sinne)  der  Entscheidung;  die 
Entscheidung  wird  in  diesem  Zeitpunkt  rechtskräftig.  Er  führt  aus, 
dass  durch  den  Satz,  dass  mit  der  rechtskräftigen  Entscheidung  der 
Anspruch  der  Partei  auf  Entscheidung  erlösche,  nur  so  viel  festgestellt 
sei,  di^  die  in  der  Entscheidung  entschiedene  Frage  in  diesem 
Beohtsstreit  nicht  von  Neuem  Gegenstand  der  Parteivorlage  und 
Gerichtsentscheidung  sein  könne,  dass  somit  die  formelle  Bechtskraft 
der  Entscheidung  ihre  Unabänderlichkeit  und  folglich  definitive  Ver- 
bindungskraft für  diesen  Eechtsstreit  bedeute.  Hieran  anknüpfend, 
)>etont  er,  dass  damit  aber  noch  keineswegs  die  Möglichkeit  ausge- 
jBcblossen  sei,  dass  dieselbe  Frage  in  einem  neu  begonnenen  zweiten 
Rechtsstreit  von  der  einen    oder    anderen  Partei  oder  gar  von  einem 
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Dritten  demselben  oder  einem  anderen  Gerichte  unterbreitet  werde,  mit 
dem  Ansprüche  anf  Entscheidung  dieser  nenen  Vorlage.  Elr  nntersncht 
nun  im  Weitem^  ob  das  schlechthin  zalässig  sei,  nnd  wenn  nicht,  wo 
die  Grenze  der  Znlässigkeit  sei.  Nachdem  er  die  Frage  zuerst  nadb 
römischem  und  gemeinem  Bechte  untersucht  hat,  beantwortet  er  sie 
naeh  dem  Rechte  der  Eeichscivilprocessordnung  dahin,  mit  der  formellen 
Bechtskraft  der  Entscheidung  ist  nicht  blos  der  Anspruch  der  Partei 
auf  Entscheidung  der  entschiedenen  Sache  für  diesen  Eechtsstreit  er- 
loschen, es  ist  darüber  hinaus  innerhalb  gewisser  Grenzen  die  Mög- 
lichkeit ausgeschlossen,  die  entschiedene  Sache  in  einem  neuen  Rechts- 
streit der  gerichtlichen  Prüfung  mit  dem  Anspruch  auf  Entscheidung 
darüber  zu  unterbreiten.  Die  Folge  ist,  dass  innerhalb  dieser  Grenzen 
die  entschiedene  Sache  für  die  Zukunft  unabänderlich  festgestellt  ist. 
Diese  über  den  Rahmen  des  gerade  vorliegenden  Rechtsstreites  hinaus 
gehende  Wirkung  der  formellen  Rechtskraft  der  Entscheid  ong  be- 
zeichnet man  als  materielle  Rechtskraft  derselben.  Im  Anschluss 
an  diese  Ausführungen  wirft  der  Verfasser  nun  die  Frage  auf: 
Welches  sind  die  Grenzen  dieser  materiellen  Rechts- 
kraft? oder  nach  dem  Ausdruck  des  §.  293C.P.  0.,  inwieweit 
ist  die  (formell  rechtskräftige)  Entscheidung  der  (materiellen) 
Rechtskraft  fähig?  Die  Antwort  darauf  lautet,  dass  nach  der 
Reichscivilprocessordnung  in  üebereinstimmung  mit  dem  gemeinen  Recht 
die  Grenzen  der  materiellen  Rechtskraft  durch  den  Satz  bestimmt 
werden,  dass  dieselbeSache  (ecuhmres)^  welche  in  dem  früheren 
Rechtsstreit  abgeurtheilt  sei,  in  einem  späteren  Rechtsstreit  nicht  von 
Neuem  gerichtlicher  Prüfung  und  Abnrtheilung  unterstellt  werden  könne, 
dass  dieselbe  Sache  aber  vorliege,  wenn  der  neue  Rechtsstreit  unter 
denselben  Personen  dieselbe  Streitfrage  des  Mheren  Rechtsstreites  dem 
Gerichte  unterbreite,  dass  jenseits  dieser  das  Gebiet  der  Ausnahme 
bestimmenden  Grenzen  es  aber  bei  der  Regel  bleibe,  womach  jede 
in  einem  früheren  Rechtsstreit  formell  rechtskräftig  entschiedene  Sache 
gleichwohl  in  einem  neuen  Rechtsstreit  wiederholt  als  solche  vor- 
gebracht und  bestritten  werden  könne.  Hier  hebt  dann  Planck 
hervor,  dass  die  Reichscivilprocessordnung  die  streitige  Frage,  was  unter 
^derselben  Streitfrage  des  früheren  Processes'',  mit  anderen  Worten 
unter  „der  Identität  der  Streitfrage^,  zu  verstehen  sei,  dahin  entschieden 
hat,  dass  darunter  nicht  jede  beliebige  für  das  Bedürfiiiss  der  Erledi- 
gung des  früheren  Rechtsstreites  in  demselben  verbandelte  und  ent- 
schiedene Frage  gemeint  sei,  sondern  nur  die  den  eigentliohen 
Gegenstand  des  fr üheren Rechtsstreites  bildendeFrage. 
Als  solche  bezeichnet  §.  293,  Abs.  1  C. P.  0.  ;,den  durch  die 
Klage  oder  durch  dieWieder kl ageerhobenenAnspruch^ 
und  bestimmt,  dass,  wenn  und  soweit  darüber  vom  Gerichte  end- 
giltig  entsehleden  ist,  eine  spätere  wiederholte  Yerhandlung  und  Ent- 
^ficheidung  in  einem  neuen  Rechtsstreite  nicht  begehrt  werden  könne, 
dies  so  ausdrückend:  ,,Das  (formell  rechtskräftige  End-)  ürtheil 
ht  nur  insoweit    der    (materiellen)  Rechtskraft   föhig.**     Der  Yer- 
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fasser  gelangt,  Alles  dies  kurz  und  bündig  zusammenfassend,  zu  dem 
prineipiellen  Satze:  „Der  umfang  der  materiellen  Eechtskraft  des 
Urtheils  nach  der  objeotiven  Seite  bestimmt  sicli  somit  einerseits  durch 
die  in  dem  früheren  Bechtsstreite  erklärte  Absicht  der  Parteien 
darüber,  was  der  eigentliche  Gegenstand  des  Streites  und  der  gericht- 
lichen Entscheidung  sein  sollte^  und  andererseits  durch  die  erklärte 
Absicht  des  Gerichts,  inwieweit  es  darüber  in  seinem  ürtheil  ent- 
scheiden wollte. **  Beides  führt  Planck  nur  des  Näheren  in  scharf- 
sinniger und  überzengender  Weise  aus,  zuerst  über  die  Parteien  und 
dann  über  das  Gericht  in  oben  gedachter  Richtung  sprechend ;  über 
den  Klageantrag  und  Klagegrund,  den  Wiederklageantrag  und  Wieder- 
klagegrund  und  über  das  Vorschützen  der  Einrede  der  Gegenforderung 
(Compensationseinrede  §.  293  Abs.  2  C.  P.  0.)  und  die  Entscheidung 
des  Gerichts,  in  welcher  sich  die  Absicht  des  Gerichts  über  den  wirk- 
lichen Umfang  der  materiellen  Rechtskraft  manifestirt,  während  in 
den  Anträgen  der  Parteien  der  mögliche  umfang  der  materiellen 
Eechtskraft  der  Entscheidung  seine  Bestimmung  findet.  Maassgebend, 
betont  der  Verfasser,  ist  also  nicht  blos,  dass,  sondern  auch  was 
entschieden  wird,  letzteres  aber  nicht  deshalb,  weil  künftig  nicht  anders 
entschieden  werden  darf,  sondern  weil  bei  der  Unerzwingbarkeit  einer 
neuen  Verhandlung  über  den  entschiedenen  Punkt  nicht  anders  ent- 
schieden werden  kann.  Was  die  Vertheidigung  durch  das  Einrede- 
recht der  Gegenforderung  —  Compensationseinrede  —  anlangt,  so  führt 
Planck  aus,  dass  hier  die  Absicht  des  Beklagten  von  yomeherein 
dahin  yerstanden  werde  und  auch  in  der  That  dahin  zu  verstehen 
sei,  dass  er  nicht  blos  die  Aberkennung  des  Elagerechtes,  sondern 
auch  die  Zuerkennung  desjenigen  Theiles  der  Gegenforderung  beantrage^ 
welcher  zur  Tilgung  der  klägerischen  Forderung  mittelst  Aufrechnung 
erforderlich  sei. 

Denn,  sagt  der  Verfasser,  die  klagerechtshemmende  Wirkung 
dieser  Einrede  wird  nur  dadurch  erreicht,  dass  der  Kläger  gezwungen 
wird,  seine  Forderung  zur  Erfüllung  der  Gegenforderung  des  Beklagten 
oder  ihres  entsprechenden  Theiles  verwenden  zu  lassen.  Somit  beantragt 
der  Beklagte  mit  dieser  Einrede  der  Form  nach  zwar  Abwebung  des 
Klägers,  aber  der  Sache  nach  zugleich  Verurtheilung  desselben  zur 
Leistung  des  entsprechenden  Theiles  der  Gegenforderung,  womit  dann 
zugleich  der  umfang  der  Erweiterung  des  Streitgegenstandes  für  diesen 
Fall  bestimmt  ist  §.  293  Abs.  2  C.  P.  0.  Mithin  statuirt  das  Gesetz 
die  Rechtskraft  der  Entscheidung  der  d^rch  Compensationseinrede  geltend 
gemachten  Forderung,  jedoch  nur  pro  cancurrente  summa.  Planck 
nimmt  nach  dem  Dargelegten  also  die  Rechtshängigkeitswirkung  der 
Compensationseinrede  an  und  führt  dies  auch  noch  des  Weiteren  in 
§.  64  des  Lehrbuches  aus.  Er  befindet  sich  somit  im  Gegensätze  zu 
Lippmann  (Arohiv  für  civ.  Praxis,  Bd.  66,  S.  439  ff.),  welcher 
die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  nicht  zulässt,  sondern  nur  die  Ein« 
rede  der  Rechtskraft,  also  Rechtskraft  ohne  Rechtshängigkeit  annimmt. 
Ich  halte  diese  Ansicht  Lippmann's  für  unrichtig.    Ich  halte  ohne 
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Eechtsbängigkeit  die  Rechtskraft  und  ohne  Rechtskraft  die  Rechts- 
hängigkeit für  etwas  Undenkbares,  denn  über  einen  Streitgegenstand 
kann  ja  doch  sicherlich  nur  dann  mit  der  Wirkung  der  Rechtskraft 
Entscheidung  gegeben  werden ,  wenn  dieser  Streitgegenstand  nich  im 
Zustande  der  Rechtshängigkeit  befanden  hat,  und  die  Rechtshängigkeit 
einer  Sache,  die  im  Streite  ist,  findet,  abgesehen  von  (ien  ausser- 
ordentlichen Beendigungsarten  des  Processes,  im  Processe  ihre  End- 
schaft durch  das  rechtskräftige  ürtheil.  Eine  eingehende  Darstellung 
widmet  der  Verfasser  d e m  freien  Gebrauch  der  Parteirechte. 
Es  iht  dem  freien  Belieben  der  Partei  anheimgestellt,  ihre  Procsss- 
rechte  zu  gebrauchen  oder  nicht.  Nur  der  Gebrauch  ihrer  Process- 
rechte  ist  der  Gegenstand  des  freien  Dispositionsrechtes  der  Partei. 
Aus  diesem  Satze  ergibt  sich  dem  Verfasser  Zweierlei.  Einmal,  das» 
es  freilich  ihre  Sache  ist,  ob  und  wie  sie  ihre  Processrechte  ge- 
brauchen will,  dass  es  aber  nicht  durch  ihr  Belieben  bestimmt  wird, 
welche  Processrechte  sie  benützen  will,  sondern  durch  die  durch  Partei - 
Willkür  unabänderliche  Processordnung.  Es  gibt  vor  Gericht  keinen 
Conventionalprocess.  Und  dann  ergibt  sich  dem  Verfasser  aus  obigem 
Satze  des  Weiteren,  dass  die  Partei  über  die  Erfüllung  ihrer  Proc ess- 
pflichten nicht  nach  Belieben  verfüge,  sondern  dass  sie  vielmehr 
dazu  gezwungen  werde.  Hier  steht  denn  nun  Planck  im  Gegensatz 
zu  Btilow  (Archiv  für  die  civ.  Praxis,  Bd.  62,  S.  31  ff.)  auf  dem 
Standpunkt  des  Fictionsprincips  —  der  Angegriffene  wird  durch 
die  Processordnung  zur  Erfüllung  seiner  Antwortspflicht  (d.  i.  Process- 
pflicht)  gezwungen,  in  der  Art,  dass  die  gesetzliche  Fiction  des 
Eingeständnisses  der  vom  Angreifer  zur  Begründang  und  Durchführung 
seines  Angriffes  in  formeller  und  materieller  Beziehung  angeführten 
thatsächlichen  Behauptungen  —  §§.  129  Abs.  2  221,  Abs.  2,  316 
Abs.  2,  404  Abs.  3,  504  Abs.  2  C.  P.  0.  —  bei  Unterlassung  der 
Erfüllung  seiner  Proceespflicht  eintritt.  Planck  verwirft  das  von 
Bülovv  vertretene  Verwirkungsprincip,  er  gibt  demselben  zu, 
dass  seine  Auffassung  wissenschaftlich  möglich  sei ,  kann  ihr 
aber  nicht  beitreten,  weil  sie  nicht  die  Auffassung  des  historisch  ge- 
wordenen deutschen  Processrechtes  sei.  Durch  Annahme  des  Fictions- 
princips wird,  wie  Planck  ausführt,  die  Verbindung  mit  den  älteren 
Rechtsquellen  aufrecht  erhalten,  sie  gewährt  femer  den  nicht  zu  unter - 
schätzenden Vortb eil,  dass  sie  den  heutigenRechtszustand  als  einen  geschicht- 
lich gewordenen  ersichtlich,  damit  zugleich  den  Sprachgebrauch  der  heutigen 
Rechtsquellen,  auch  der  Reichsgesetzgebung,  verständlich  macht.  Sehr 
lehrreich  sind  die  Ausführungen  des  Verfassers  über  Verzicht  und 
Anerkenntnis 8,  über  die  Rücknahme  der  Klage,  eines  Rechts- 
mittels und  das  Geständnis s.  Besondere  Hervorhebung  verdient 
das,  was  wir  über  das  sogenannte  qualificirte  Geständniss 
erfahren.  Bekanntlich  nennt  man  in  der  gemeinrechtlichen  Lehre  das 
Zugestehen  mit  hinzugefügter  Behauptung :  qualificirtes  Geständ- 
niss. Planck  stellt  hier  den  gewiss  richtigen  Satz  auf,  dass  bezüg- 
lich desselben  von  Vorneherein  ein  allgemein  zutreffendes  Auslegnngs- 
Zeitschr.  f.  d.  Privat-  n.  öfltentl.  Eecht  d.  Gegenwart.  XTV.  33 
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ergebDiss  eines  solchen  Zogestebens  nicht  aufgestellt  werden  könne, 
weil  die  Beantwortung  der  Frage,  was  der  Angegriffene  be- 
streiten und  was  er  nicht  bestreiten  wolle,  nur  auf  dem 
Wege  der  Auslegung  zu  finden  sei,  welche  das  gesammte  dermalen 
vorliegende  Material  zu  Grunde  zu  legen  habe.  Er  führt  unter  Anderem 
aus,  dass  es  sich  nach  der  Beschaff enheit  des  einzelnen 
Falles  bestimme,  inwieferne  eine  vorGerioht  erfolgte 
einräumende  Erklärung  ungeachtet  anderer  zusätz- 
licher oder  einschränkender  Behauptungen  als  ein 
Geständniss  anzusehen  sei.  Nach  ihm  ist  der  entscheidende 
Gesichtspunkt  der,  ob  nach  den  Regeln  der  Auslegung  ab- 
gegebenerWillenserklärungen  und  der  hinzugefügten 
Behauptung  ein  Rtickschluss  darauf  zu  machen  sei,  dass 
der  Angegriffene  das  vorher  theilweise  eingeräumte 
Vorbringen  des  Angreifers  im  Grunde  doch  bestreiten 
wolle.  Wenn  ein  solcher  Etickschlass  nicht  geboten  ist,  so  unter- 
liegen Geständniss  und  Behauptung,  und  zwar  jedes  für  sich, 
der  ihnen  processrechtlich  zukommenden  Behandlung :  sie  sind  trennbar 
im  Gegensatze  zu  den  Bestimmungen  des  französischen  Rechtes.  Art.  1356 
Code  civil^  woselbst  die  Untheilbarkeit  (üntrennbarkeit)  des  qualificirten 
Geständnisses  statuirt  ist.  Im  Anschlüsse  an  diese  zutreffenden,  unbe- 
streitbaren Sätze  geht  nun  der  Verfasser  in  das  Detail  dieser  Lehre 
über,  wobei  er  mit  ungewöhnlicher  Schärfe  durch  Beispiele  die  Sache 
klar  legt. 

Das,  was  er  hier  vorträgt,  dürfte  siegreich  jede  Kritik  bestehen. 
Im  §.  71  des  Lehrbuches,  welcher  von  der  St  off  vor  läge,  der  dem 
Gerichte  gemachten,  bezw.  zu  machenden  ITnterbreitung  des  processualen 
Stoffs  durch  die  Parteien  handelt,  ergeht  sich  der  Verfasser  unter  Anderem 
in  Erklärungen  des  Sprachgabrauches  der  Civilprocessordnung. 
Hier  hebt  er  hervor,  dass  dieselbe  für  den  Processanspruch  gegen  das 
Gericht  auf  Zuerkennung  des  von  der  Partei  verlangten  Vortheils,  mit 
^""^"^ — -dessen  Erhebung  der  Angreifer  den  Angriff  eröffnet ,  keine  besondere 
Bezeichnung  habe,  sondern  sich  dafür  des  von  der  prooessualischen  Form 
seiner  Einführung  in  den  Rechtsstreit  hergenommenen  Ausdruckes: 
Antrag,  bezw.  Gesuch  —  bediene.  Hierbei,  betont  Planck,  lässt 
die  Processordnung  jedoch  gelegentlich  erkennen,  dass  es  sich  dabei 
^  um  einen,  und  zwar  gegen  das  Gericht  gerichteten  A  n s p r u c h, 

r  über  den  das  Gericht  entscheiden  soll,   handle,  was  die  Vergleiohung 

von  §§.  292  mit  663,  654,  562  Abs.  2,  502  Abs.  2  ergebe.    Im  An- 
l  Schlüsse  hieran  verbreitet    sich    der  Verfasser  sodann  eingehend  über 

's/  den  von  der  Processordnung  vielfach   in   den   einzelnen  Gesetzespara- 

]\  graphen  vorkommenden  Ausdruck  „Anspruch^'.  Solcher  wird  von  der 

Processordnung  durchgängig  nur  im  civilrechtlichen  Sinne  gebraucht 
zur  Bezeichnung  des  von  einer  Person  behaupteten  Rechtes  gegen  einen 
Andern,  nicht  gegen  das  Gericht,  auf  Einräumung  irgend  eines  privat- 
rechtlichen Vortheiles,  insbesondere  zur  Bezeichnung  des  vom  Kläger 
(bezw.  Wiederkläger,  6owie  vom  Beklagten,  der  die  Compensationsein- 
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rede  geltend  macht)  gegen  den  Beklagten  (bezw.  Wiederbeklagten)  be- 
haupteten Priyatredits ,  dessen  Zuerkennung  im  Klageantrag  (bezw. 
Wiederklageantrag),  dessen  Aberkennung  im  Gegenantrag  begehrt  wird. 
Weiter  erfahren  wir  im  selben  Paragraphen,  was  onter  den 
^selbständigen^  Angriffs-  und  YertheidigoDgsmitteln  zu  verstehe n 
ist  —  und  zwar  in  ausserordentlich  klarer,  lichtvoller  Weise.  Tüchtiges 
Material  findet  sich  insbesondere  auch  im  §.  73  des  Lehrbuches,  welcher 
von  den  Wirkungen  der  Parteihandlungen  handelt.  Aus  der 
Lehre  von  den  richterlichen  Handlungen,  insbesondere  von  den 
Entscheidungen,  bieten  besonderes  Interesse  die  Darlegungen  des 
Verfassers  über  die  Wirkung  derselben,  namentlich  die  Wirkung 
derselben  auf  die  Parteien,  welche  sich  äussert  in  der  Anfecht- 
barkeit und  in  der  Yollziehbarkeit.  Bei  seinen  Aui^fiihruogen 
über  die  Anfechtbarkeit  hebt  er  hervor,  dass  das  System  der  Reichs- 
civilprocessordnung,  obgleich  es  in  der  gemeinrechtlichen  Theorie  wurzle, 
doch  davon  in  ganz  erheblichen  Punkten  divergire.  Es  gebt  nämlich 
darauf  aus,  das  Anfechtungsrecht  der  Partei  so  zu  gestalten^  dass  es 
zwar  ausreichenden  Schutz  gewährt,  aber  den  Gang  des  Verfahrens 
nicht  unnöthiger  Weise  unterbricht.  Was  insbesondere  die  Anfechtbarkeit 
der  Beschlüsse  anlangt,  so  stellt  hier  recht  zutreffend  Planck  vier 
Kategorien  von  Beschlüssen  auf.  Einmal  solche,  welche  vom  Gesetz 
ausdrücklich  für  unanfechtbar  erklärt  sind  —  §§.  37  Abs.  2, 
46  Abs.  2,  118,  143  Abs.  3  u.  A.  C.  P.  0.  —  Motiv:  weil  ein 
etwaiger  Missgriff  des  Gerichts  den  Parteien  überhaupt  keinen  Schaden 
zufügt  oder  doch  einen  leicht  im  Lauf  des  Verfahrens  abzuwendenden 
Schaden.  Dann  Beschlüsse,  welche  ausdrücklich  (speciell  §§.  46, 
97,  99  118  u.  A.  C.  P.  0.  —  oder  generelle  §§.  530  a.  E.,  531 
Abs.  2,  701  C.  P.  0.)  für  sofort  aber  auch  nur  durch  das  Rechtsmittel 
der  Beschwerde  anfechtbar  erklärt  sind  —  arg.  §.  473»  510  C.  P.  0. 
Dann  auf  einseitigen  Antrag  erlassene  Beschlüsse,  die  vom  Gegner 
nur  durch  Widerspruch,  §.634  C.  P.  0.  (Zahlungsbefehl),  §.  804 
C.  P.  0.  (Arrestbeschluss)  bei  dem  sie  erlassenden  Gericht,  unter  um- 
ständen nur  durch  Klage  —  §§.  686,  687  C.  P.  0.  —  bei  dem  Process- 
gericht  I.  Instanz  angefochten  werden  können.  Endlich  Beschlüsse,  die 
zwar  anfechtbar,  aber  ebenso  wie  die  Zwischenurtheile,  nur  mit 
dem  nachfolgenden  Endurtheil,  bezw.  appellabeln  Zwisohenurtheil, 
zusammen  anfechtbar  sind.  Bezüglich  der  Anfechtung  von  Ver- 
fügungen unterscheidet  Planck  gleichfalls  mehrere  Kategorien.  Sehr 
beachten s wer th  sind  seine  Ausführungen  bezüglich  der  Beantwortung 
der  mitunter  zweifelhaften  Frage,  ob  und  in  welcher  Weise  die  gerade 
vorliegende  Entscheidung  anzufechten  sei,  wobei  er  insbesondere  die 
Argumentation  der  reichsgerichtlichen  Entscheidung,  Bd.  VI  S.  134, 
in  den  Kreis  der  Besprechung  zieht.  Die  Vollziehbarkeit  der 
gerichtlichen  Entscheidungen  findet  gleichfalls  höchst  lichtvolle  Be- 
handlung. Im  dritten  und  letzten  Buch  gibt  Planck  den  Gang  des 
Verfahrens  in  seinen  allgemeinen  Grundzügen.  Hier  bringt  er 
namentlich  mit  festen,  sicheren  Strichen  die  Gliederung  des  V«r- 
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fahren 8  zar  Darstellung,  wobei  er  prägnante  rechtshietorische  Au8- 
führuDgen  macht.  Er  kommt  zum  Resultate,  dass  die  Eeichsciyilprocess- 
ordnung,  wenn  auch  mit  erheblichen  Abäoderungen ,  auf  der  Grund- 
lage des  gemeinen  Processes  auferbaut  ist,  was  er  eingehend  darlegt, 
üebergebend  zur  Lehre  von  den  Zeitbestimmungen  im  Processe, 
erläutert  Planck  in  überßioht lieber  Weise,  lald  mehr,  bald  weniger 
in  die  Sache  eiogehend ,  die  Lehre  von  den  Terminen  ,  den  Fristen, 
den  Unterschied  zwischen  Verlegung  und  Vertagung  eines  Termines 
u.  8.  w.  Im  Schlussparagraphen  des  ersten  Bandes,  §.  84  des  Lehr- 
buches, spricht  der  Verfasser  von  der  Unterbrechung  des  Ver- 
fahrens, von  der  Aussetzung  und  dem  Ruhen  den  Processes. 
Hier  unterscheidet  Planck,  was  den  Stillstand  des  Verfahrens 
anlangt,  scharf  zwischen  Unterbrechung,  Aussetzung  und  Ruhen  des 
Procefeses,  indem  er  hervorhebt,  dass  erstere  eintritt  Kraft  Gesetzes, 
sobald  ein  gewisses  Ereigniss  eictritt,  die  Aussetzung  hingegen  in  Folge 
richterlicher  Ar  Ordnung  und  das  Ruhen  des  Processes  endlich  dnrch  Partei- 
willen. Der  etwa  eintretenden  Wiederaufnahme  des  ötillstehenden  Ver- 
fahrens sind  eingehendere  Erörterungen  gewidmet,  wobei  namentlich 
der  Aufnahme  des  Rechtsstreites  durch  den  Rechtsmchfolger  gedacht 
wird,  und  der  Verfasser  treffende  Darlegungen  über  den  Sachlegitima- 
tionspunkt  gibt,  die  zum  Theil  in  Verbindung  mit  dem,  was  er  in  §.  44 
des  Lehrbuches  ober  demselben  vorträgt,  geradezu  überraschen  durch 
die  sich  in  denselben  manifestirende  Schärfe  der  juristischen  Auffassung 
des  Verfassers.  Doch  nunmehr  schliesse  ich  ab  mit  der  Besprechung 
des  Burhes,  da  ich  fast  den  mir  hier  gestellten  Rahmen  überschritten 
habe.  Viel  wäre  noch  hervorzuheben  und  eingehend  zu  besprechen.  Ich  wollte 
nur  an  einzelnen  Ausführungen  Planck^s  zeigen,  wie  der  auf  dem 
Gebiete  des  Processrechts  so  bewährte  Verfasser  seine  Aufgabe  erfasst 
und  dnrohgeführt  hat.  Ich  habe  mit  wahrer  Befriedigung  den  ersten 
Band  dieses  Civilprocesskhrbuches  gtsleeen  und  die  Ueberzeugung  er- 
langt, dass  namentlich  dadurch,  dass  Planck  stets  den  historischen 
Zusammenhang  der  einzelnen  Processrechtsinstitute  festhält  und  darlegt 
und  juristisch  scharf  und  präcise  bei  der  Darstellung  der  processualen 
Lehren  auf  Grund  eines  klaren  Systems  vorführt,  wie  es  übrigens  bei 
dem  berühmten  Verfasser  der  „Mehrheit  der  Rechtsstreitigkeiten  im 
Processrechte"  und  der  „Lehre  vom  Beweisurtheil**  nicht  anders  zu 
erwarten  war,  der  Wissenschaft,  insonderheit  der  Förderung  unserer 
heutigen  Processreohtslehre  einen  nicht  hoch  genug  anzuschlagenden 
Dienst  geleistet  hat.  Möge  es  dem  verehrten  Rechtslehrer  vergönnt 
sein,  recht  bald  das  juristische  Publikum  mit  dem  zweiten  Band 
seines  Lehrbuches  des  Civilprooessrechts  zu  erfreuen! 

Heidelberg,  den  17.  November  1886. 

JDr.  Cä«ar  Sarazetti. 
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41.  Die  gerichtliche  Redekunst  (in  zwei  Theilen). 

I.  Theil.  Allgemeiner  oder  theoretischer  Theil.  Anwendung  der 
Regeln  der  Bhetorik  auf  die  gerichtliche  Bedekunst. 

Von  Dr.  Hermann  Ortloff.    Berlin   und  Neuwied,    Heuser 's 
Verlag  (Louis  Heuser).  1886.  XII,  176  S.  Preis  4M. 

In  angezeigtem  Werke  bietet  der  Verfasser  dem  jaristischen 
Publikum,  und  zwar  insbesondere  den  in  der  jaristischen  Praxis 
Stehenden  und  den  Eechtswissenscbaft  Studirenden,  eine  Anleitung 
zur  Haltung  gerichtlicher  Vorträge.  Das  Werk  wird  zwei  Theile 
umfassen.  Der  erste,  vorliegende  Theil  stellt  sich  dar  als  „allge- 
meiner oder  theoretischer  Theil**  und  hat  sich  zur  Aufgabe 
gestellt,  zu  zeigen,  welche  Anwendung  die  Regeln  der  Rede- 
kunst überhaupt,  der  Rhetorik,  auf  die  gerichtliche 
Redekunst  zu  finden  haben.  Der  zweite  Theil  des  Werkes, 
der  nach  der  Anzeige  der  Verlagshandlung  zur  Oitermes^e  1887  er- 
scheint, wird  als  praktischer  Theil  bezeichnet  und  enthält  eine 
eingehende  Darlegung  der  „Parteireden  vor  Gericht**,  wie 
aus  dem  auf  dem  Umschlage  des  ersten  Theiles  abgedruckten  Prospectus 
des  Inhaltes  des  zweiten  Theiles  ersichtlich  ist.  Wenden  wir  uns  im 
Nachstehenden  zur  Besprechung  des  vorliegenden  ersten  theoreti- 
schen Theiles  der  gerichtlichen  Redekunst.  In  der  Vorrede  weist 
der  Verfasser  nach,  dass  in  Folge  der  mit  der  zweiten  Hälfte  unseres 
Jahrhunderts  in  Deutschland  und  Oesterreich  eingeführten  Mündlichkeit 
im  Strafverfahren  und  der  in  Deutschland  auch  im  bürgerlichen  Rechls- 
verfahren  namentlich  in  neuerer  und  neuester  Zeit  durchgeführten 
mündlichen  Behandlung  des  Proces.sstoffes  vor  dem  urtheilenden  Gerichte 
sich  die  gerichtliche  Redekunst  immer  mehr  als  eine  Hills  Wissenschaft 
des  Processrechtes  herausstellt.  Früher,  im  Anfang  des  Jahrhunderts, 
aU  das  mündliche  Gerichtsverfahren  nur  in  einem  klriiaen  Theile 
Deutschlands,  und  zwar  hauptsächlich  nach  französischem  Muster,  in 
nur  beschränktem  Masse  in  Uebuog  war,  fehlte  es,  wenn  es  auch 
deutsche  Schriften  über  allgemeine  Rhetorik  gab,  noch,  wie  erklärlich, 
an  der  wissenschaftlichen  Darlegung  der  Anwendung  der  Regeln  der 
Rhetorik  auf  die  Gerichtsberedsamkeit.  Erst  in  unseren  Tagen,  nach- 
dem, wie  oben  hervorgehoben,  die  Mündlichkeit  im  Straf-  und  Civil- 
process  den  Sieg  über  die  Schrifilichkeit  davongetragen  hat,  findet  die 
gerichtliche  Redekunst  als  Hilfswissenschaft  des  Straf-  und  Civilprocess- 
rechtes  eingehendere  wissenschaftliche  Bearbeitung. 

Der  Verfasser  zeigt  sodann  in  der  Vorrede,  dass  zuerst,  1810, 
der  geistreiche  Carl  Salomo  Zachariä  eine  in  knappen  Sätzen 
entworfene  „Anleitung  zur  gerichtlichen  Beredsamkeit^  verOfifentlichtei 
worin  er  der  berechtigten  £iage  Ausdruck  verlieh,  dass  man  sich 
allzusehr  in  der  Nachahmung  fremder  Muster  ergehe,  die  dem  deutschen 
Volksgeiste  und  dem  Stande  der  deutschen  Rechtswissenschaft  nicht 
entsprächen.  Im  Jahre  1821  liess  der  Jenenser  Professor  Arnold 
Malinokrodt    im    Bach    übsr    geistliche,    Staats-  und  gerichtliche 


Digitized  by  CjOOQ  I ^i^ 


<^^ 


%*">  -^wf "'. 


518  Literatur. 

Beredeamkeit  erscheinen,  und  karz  darauf  gab  Mittermaier  seine 
n  Anleitung  zur  Vertheidigungekunst  im  deutschen  Strafprocesse  und  in 
dem  auf  Mündlichkeit  und  Oeffentlichkeit  gebauten  Strafverfahren ** 
heraus,  welche  1845  die  vierte  und  letzte  Auflage  erlebte.  Das  grosse 
Yerdienst  der  drei  aufgeführten  Rechtslehrer  bestand  hauptsächlich 
darin,  eine  deutsch* nationale  Bahn  in  der  Behandlung  der  gerichtlichen 
Beredsamkeit  gebrochen  zu  haben.  Im  Weiteren  hebt  der  Verfasser 
sodann  das  1850  erschienene  ,,Lehr-  und  Handbuch  der  gerichtlichen 
Beredsamkeit^  des  Jenenser  Professors  der  neueren  Sprachen  0.  L.  B. 
Wolff,  versehen  mit  einer  Einleitung  von  Dr.  Carl  Julius  Guy  et, 
Oberappellationsgerichtsrath  und  Professor  der  Rechte  zu  Jena,  hervor, 
dessen  Bedeutung  nicht  in  der  praktischen  Verwendbarkeit,  sondern 
in  der  von  deutschem  Geiste  getragenen  Darstellung  principieller 
Gesichtspunkte  liegt,  von  denen  aus  eine  „deutsche  Beredsam- 
keit^ vor  Gericht  sich  auszubilden  und  in  Gegensatz  zu  der  fremd- 
ländischen zu  setzen  habe.  In  diesem  Geiste  ist  auch  Gayet^s  Ein^ 
leitung  verfasst,  der  sich  mit  scharfen  Worten  gegen  das  Eomödianten- 
thum  im  Gerichtsnaale,  gegen  die  Eitelkeit  und  Schönrednerei  gericht- 
licher Redner  wendet,  welche  sich  wohlfeile  Lorbeeren  zu  brechen 
gedenken.  Guy  et  war  Lehrer  und  Gönner  des  Verfassers  in  seiner 
früheren  akademischen  Lehrthätigkeit  zu  Jena  und  wird  von  demselben 
in  treuem  und  dankbarem  Andenken  hochgehalten,  indem  er  insbesondere 
auch,  wie  er  in  der  Vorrede  hervorhebt,  bestrebt  war,  im  Sinne 
G  u  y  e  t's  auf  der  von  diesem  vorgezeichneten  Bahn  weiter  zu  arbeiten, 
wovon  vorliegendes  Werk  tüchtiges  Zeugniss  ablegt.  Endlich  erwähnt 
der  Verfasser  noch  der  im  Jahre  1855  erschienenen  „Vorschule  der 
gerichtlichen  Beredsamkeit  für  Rechtsanwälte"  von  W.  Schall  und 
£.  Boger,  als  der  letzten  und  ausführlichsten  Arbeit  auf  dem  Felde 
der  gerichtlichen  Beredeamkeit. 

Ich  bin  der  Meinung,    dass    der  Verfasser   hier  auch  noch  der 
Werke  von  Prydmann  „Die  Vertheidigung  im  Strafverfahren"   und 
|i  von  Vargha    „Die  Vertheidigung  in  Strafsachen"  hätte  Erwähnung 

I'  thun  müssen,    insbesondere    des    letzteren,    welches    meines  Wissens 

V  zuletzt,  ehe  das  Weik  des  Verfassers  erschien,  die  gerichtliche  ßered- 

^'  samkeit  zum  eingehenden  Gegenstand  seiner  Besprechung  gemacht  hat. 

Ueberhaupt  ist  es  mir  angefallen,  dass  in  dem  gesammten  Verlauf 
seiner  Darstellung  der  Verfasser  nirgends  auf  das  Werk  Vargha'a 
Bezug  nimmt,  woraus  ich  schliessen  muss,  dass  ihm  dasselbe  unbekannt 
geblieben  ist.  Es  ist  dies  umsomehr  zu  bedauern,  als  gerade  die  Arbeit 
Vargha's  einen  wahren  Schatz  von  Wissen  und  praktischen  Finger- 
zeigen für  die  gerichtliche  Redekunst  in  sich  birgt.  —  In  der  Ein- 
leitung vorbereitet  sich  der  Verfasser  erstlich  über  den  Zweck 
der  gerichtlichen  Reden  (§.  1).  Sie  haben  sich  an  die  Ver- 
nunft- und  Verstandeserwägung  des  Richters  zu  wenden, 
damit  ^der  Sache  ihr  Recht"  geschehe.  Sodann  handelt  §.  2  der 
Einleitung  über  die  gerichtliche  Redekunst  als  solche.  Sie 
ist  die  Lehre  von  der  Anwendung   der  Regeln    der  Rhetorik  auf  die 
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Reden,  welche  in  Gerichtsyerhandlnngen  gehalten  werden. 
Was  die  schon  früh  aufgetanchte  Streitfrage  anlangt,  ob  die  Bered- 
samkeit und  Rhetorik  dem  Staate  nützlich  oder  schädlich  sei,  so  ist 
solche  zu  verneinen,  zumal  wenn  Wahrheit  und  Recht  als  das  einzige 
ideale  Ziel  im  Auge  behalten  wird.  Der  Missbrauch  der  Redekunst 
durch  Redekünste  ist  nattlrlich  yerwerflich  und  dem  Staate  schädlich, 
und  kann  es  sich  bei  erwähnter  Streitfrage  nur  um  diesen  Missbrauoh 
handeln.  In  §.  3  der  Einleitung  wird  gehandelt  von  der  Theorie 
und  Praxis  der  gerichtlichen  Redekunst,  in  §.  4  von  den 
Vorstudien  zu  derselben  und  endlich  in  §.  5  der  Einleitung  von 
den  Vorbildern  der  gerichtlichen  Beredsamkeit  und 
der  Literatur.  Was  die  letztere  anlangt,  so  hätte  meines  Erachten» 
hier  der  Verfasser  etwas  eingehender  verfahren  müssen.  Wenn  auch 
die  Literatur  in  der  Materie  gerade  keine  allzu  reiche  ist,  so  hat 
doch  der  Verfasser  sie  etwas  zu  wenig  hier,  wo  er  ex  professo  von 
der  Literatur  handelt,  in  Betracht  gezogen.  Nach  der  Einleitung  wendet 
sich  der  Verfasser  zum  eigentlichen  Thema  des  ersten  Theiles 
seines  Werkes  (allgemeiner  oder  theoretischer  Theil)  und 
handelt  in  demselben  von  der  Anwendung  der  Regeln  der 
Rhetorik  auf  die  gerichtliche  Redekunst,  und  zwar  in 
vier  Abschnitten. 

Der  erste  Abschnitt  hat  zum  Gegenstand:  Persönlich t: 
Eigenschaften  des  Redners  und  spricht  in  v  i er  Paragraphen 
von  Folgendem:  Von  der  Befähigung  zum  Rede nh alte ji 
(§*^))  von  der  Ausbildung  zum  gerichtlichen  Redner 
(§•  '^)>  von  den  persönlichen  Erfordernissen  des  freien 
Redens  (§.  8)  und  vom  Einfluss  der  Stellung  des  GerichtB- 
redners  auf  seine  Reden  (§.  9).  Der  Redner  mnss  körperiicii 
und  geistig  befähigt  sein.  Gewisse  körperliche  Mängel,  wie  abnorme 
Sprach-  und  Athn^ungs Werkzeuge,  fehlende  Kaltblütig- 
keit, Fehlen  eines  gewissen  Maasses  von  körperlicher  Stärke 
und  Gesundheit,  silid  Behinderungsgründe,  bald  grössere,  bal«i 
geringere,  für  den  Beruf  eines  gerichtlichen  Redners.  Und  ebenso 
sind  dies  gewisse  geistige  Mängel.  Die  geistige  Befähigung  zum 
Gerichtsredner  ist  eine  zweifache,  eine  intellectneUe  und  eine 
moralische.  Die  in  tellectuelle  Befähigung  besteht  vorzugsweise 
in  einem  guten  Gedächtniss  —  bei  zanehmender  Gedäohtniss- 
schwäche,  welche  im  Gerichtssaal  durch  mühsames  Sachen  nach  dem 
Erinnerungsgegenstand,  nach  einer  Vorstellung  aus  der  Vergangenheit 
oder  gar  nach  den  entsprechenden  Worten  als  Vorstellungsbildern 
erkennbar  wird,  soll  sich  der  Redner  sagen,  dass  er  das  gerichtliche 
Redenhalten  aufgeben  müsse,  schon  um  sich  nicht  einer  Verantwortung 
wegen  Schädigung  der  vertretenen  Sache  auszusetzen  — ,  ferner  in 
schneller  und  sicherer  Auffassung  des  in  der  Gerichtsver- 
handlung zu  Gehör  Gebrachten,  ganz  besonders  des  vom  Processgegner 
in  seiner  Rede  Vorgetragenen,  endlich  im  Besitze  der  gehörigen 
Geistesgegenwart.   Die  moralische  Befähigung  zum  Gerichts - 
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jsteht  in  folgenden  Eigenschaften :  Der  Redner,  der  dem  Eecht 
Moral  dient,  soll  ein  rechtlicher  nnd  moralisch  ge- 
)r    Charakter    sein;    ihm   muas  Aufrichtigkeit  gegen 

die  Partei,  die  er  vertritt,  Ehrlichkeit  gegenüber  dem 
id  dem  Processgegner,  strenger  und  consequenter  Rechts- 
newohnen;  er  muss  frei  sein  von  Parteileidenschaft- 

t  nnd  Einseitigkeit    im   Kampfe    mit    dem    Gegner  und 

demselben  seinen  Gleichmuth  bewahren ;  er  muss  b e- 
3n  sein  in  der  Geltendmachung  von  Ansichten,  er  muss  dem 
Achtung  bezeugen  durch  Eingehen  anf  seine  Gründe ,  er 
I  h  0  n  e  n  d  sein  gegenüber  seinen  Schwächen  und  Anstand 
Widerlegung  wahren.    Von    besonderem    Interesse  ist  das, 

Verfasser  über  die  Ausbildung  zum  gerichtlichen 
•  (§.  7)   sagt. 

gliedert  hier  zutreffend  und  scharf,  indem  er  ausführt,  dass 
ibildung  zam  gerichtlichen  Redenhalten  hauptsächlich  ge- 
durch  Selbsterziehnng  und  Selbststudium,  diesem 
hend  aber  doch  auch  mit  Hilfe  und  Vermittlung  Anderer 
meister.  Was  nun  insonderheit  die  Heranbildung  zum  Redner 
e  Anderer  anlangt,  so  geschieht  solche  in  mehreren  Stadien 
mdlebens.     Zunächst    ist    es    die    gebildete  Fami  11  e,    in 

die  ersten  Anlagen  zum  Freispreeben  in  der  sogendunten 
ition  der  engeren  Kreise  zur  Erkenntniss  und  zur  Entwicklung 

werden.  In  zweiter  Reihe  sind  es  die  Schulen,  in  welchen 
ehr  als  früher  auf  die  Uebung  in  freien  Vorträgen  gebalten 
VsLS  hier  begonnen  wird,  ist  auf  der  Universität  fortzu- 
Hier  bietet    sich  den  Rednertalenten    schon   mehr  Gelegenheit 

Ausbildung  in  den  studentischen  Vereinigungen,  ferner  in 
seren  Pflege  des  gesellschaftlichen  Lebens  überhaupt, 
lentlich  haben  die  Studirenden  der  Rechts  Wissenschaft  in  den 
iten  Civil-  und  Strafrechts- Praktiken  mehrfache  Gelegen- 
h  im  Redenhalten  zu  üben.  Freilich  wäre  auf  unseren  Uni- 
n  diese  praktische  Seite  der  Jurisprudenz  mehr  zu  pflegen,  als 
iVirkücbkeit  der  Fall  ist.  Gibt  es  zur  Zeit  doch  Universitäten 
jcbland,  wo  die  Strafrechts-Praktiken»  wie  auch  die  des  Civil- 
3  gar  nicht  mehr  abgehalten  werden  I 

ier  sei  auch  noch  von  mir  ergänzend  hervorgehoben,  dass  es 
n  Maasse  wünschenswerth  wäre,  wenn  allgemein  in  unseren 
n  Universitätsstädten  sich  Collegi algerichte  befänden,  und  nicht 
nokratitcbe  Gerichte,  Amtsgerichte.  Um  einen  Begriff  von  dem 
i  Deutschland  herrschenden  mündlichen  Verfahren  in  Straf- 
ilsachen  zu  bekommen,  ist  es  absolut  geboten,  öfters  den 
lungen  der  CoUegialgerichte  beizuwohnen.  Ja  ich  behaupte 
dass  ein  Studirender  heutzutage  unmöglich  den  Straf-  und 
;es8  richtig  und  erspriesslich  studiren  und  die  Lehren ,  die 
diesen  Materien  in  den  Collegien  geboten  werden ,  begreifen 
sich    verarbeiten    kann,    wenn  er  nicht    sieht,    wie  in  den 
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öffentliclien  Gerichtssitzupgen.  in  den  Gerichtssälen  der  Collegialgerichte, 
wo  die  Mündlichkeit  und  Unmittelbarkeit  des  neaen  Verfahrens  gepflegt 
wird,  die  Processe  verhandelt  und  entschieden  werden.  Hat  nun  der 
Stndirende  seine  Universitätszeit  hinter  sich  und  tritt  der  junge  Jurist 
in  die  praktische  Lauf  bahn  über,  dann  muss  ihm  das  Btudi  um 
der  Theorie  der  Kedekunst  und  das  von  Musterreden  zur 
eigenen  Aufgabe  werden.  Die  Werke  Cicero's  und  Quinctilian's 
sind  fortgesetztem  Studium  zu  empfehlen.  Die  Vorbilder  der  gericht- 
lichen Beredsamkeit  überhaupt  und  die  Literatur  der  Rhetorik  und 
speciell  der  gerichtlichen  Rhetorik  dienen  dem  weiteren  Selbststudiam, 
das  niemals  vernachlässigt  werden  darf.  Der  Verfasser  empfiehlt  hier 
besonders  das  bereits  oben  angeführte  Buch  von  Schall  und  B  o  g  e  r, 
sowie  von  den  ausländischen  Literaturwerken  ^^Legons  et  modUes  d'ilo- 
quence  judiaiaire*  von  M.  Berryer,  Paris  1837. 

Im  Weiteren  spricht  der  Verfasser  dann  von  der  praktischen 
Ausbildung  des  künftigen  Gerichtsredners  auf  den  Schreibstuben  der 
Staats-  und  Rechtsanwälte  u.  s.  w.,  ausführend ,  dass  die  eigentliche 
Sölbsterziehung  zum  Gerichtsredner  durch  praktische  Uebungen 
in  der  Composition,  Elocution  und  Action,  als  Mittel  der  Redekunst 
geschieht.  Was  die  persönlichen  Erfordernisse  des  freien, 
unvorbereiteten  Redens  anlangt  (§•  8),  d.h.  des  Redens  „aus 
dem  Stegreife**  (fec  toQ  Tuapaj^^fjia ,  ex  tempore^  quidquid  in  bucoam 
venerü) ,  so  gibt  hier  der  Verfasser  beherzigenswerthe,  auf  Erfahrung 
und  tiefer  Sachkenntniss  beruhende  Winke,  auf  die  ich  hier  nicht 
weiter  eingehen  kann.  Von  Einf  luss  auf  die  Gestaltung  und  Haltung 
seiner  Reden  ist  aber  auch  die  öffentliche  Stellung  des  ge- 
richtlichen Redners  im  Leben,  bezw.  im  Staate  (§.  9). 
Der  Verfasser  unterscheidet  hier  die  Reden  der  vor  Gericht  Recht- 
saohenden,  der  Parteien,  und  die  Reden  der  Geriohtsorgane, 
d.  i.  des  Vorsitzenden  und  des  Vortrag  erstattenden  Beisitzers  in  der 
Rechtsmittelinstanz.  Was  die  Parteiredner  anlangt,  so  treten  im 
deutschen  mündlichen  Verfahren,  soweit  es  sich  um  bürgerliche 
Rechtssachen  handelt,  Rechtsanwälte,  und  zwar  im  An waltsprooesse 
regelmässig,  jedoch  auf  Antrag  daneben  auch  die  Parteien,  und  von 
Amtsgerichten  vielfach  auf.  (Nach  der  deutschen  R.  C.  P.  0.  hat  die 
Staatsanwaltschaft  in  Ehestreitigkeiten  und  in  Entmündigungäsachen 
das  öffentliche  Interesse,  d.  i.  den  Staat  als  interessirte  Partei,  zu 
vertreten  und  dabei  die  einzige  Gelegenheit,  im  bürgerlichen  Processe 
mitzuwirken.)  Hier  bietet  an  sich  schon  der  Gegenstand,  wie  der 
Verfasser  richtig  ausführt,  nur  wenig  Gelegenheit  zur  Verwendung 
vieler  rhetorischer  Mittel,  wenn  auch  die  vorbereitenden  Reden  und 
insonderheit  die  Schlussreden  nach  den  Regeln  der  Rhetorik  zu  ordnen 
und  zu  halten  sind.  Die  Parteivertreter  sind  hier  nach  den  Gesetzen 
vollständig  gleichberechtigte  Streittheile,  welche  unter  der 
richterlichen  Autorität  verhandeln.  Aus  diesem  Grunde  tragen  die 
gerichtlichen  Reden  hier  zwar  immer  den  Charakter  des  Ernstes  und 
der  Würde,  aber  mehr  einer  im  Geschäftsstyl  geordneten  Conversation 
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in  Eedeabsätzen ,  eines  gemessenen  Vortrages  gegen  einander  and  za 
dem  Gerichte,  ohne  unterschied  der  Stellang,  was  anch  dadurch  nnter- 
sttttzt  wird,  dass  die  Redner  äasserlioh  vor  dem  Gerichte  auf  demselben 
Podium  stehen,  mit  ihren  Auftraggebern  verkehren  und  jeden  Augen- 
blick sich  vergleichen  können. 

Ehetorisoher  Schmuck  wSre  bei  den  Plaidoyers  hier  selten  gut 
angebracht^  ausser  etwa  in  Ehesachen,  bei  dolosem  Verfahren  des 
Gegners  oder  schweren  VermögensschädigUDgen  u.  s.  w.  Dasselbe  gilt 
wohl  auch,  wie  der  Verfasser  gut  hervorhebt,  fttr  den  deutschen 
Privatanklageprocess,  als  eine  besondere  Art  des  Strafver- 
fahrens wegen  Beleidigungen  und  einfachen  Körperverletzungen.  Ich 
habe  hier  so  ziemlich  die  Ausführungen  des  Verfassers  in  ihrem  Wort- 
laute gegeben ;  der  Charakter  der  mtlndL'chen  Verhandlung  in  bürger- 
lichen Eeohtsstreitigkeiten,  was  die  rhetorische  Seite  desselben  anlangt, 
vermag  nicht  besser  in  kurzen  Strichen  gegeben  zu  werden.  Ganz 
anders  gestaltet  sich  im  Strafverfahren  die  Form  der  gerichtlichen 
EedcD.  Hier  bieten  die  eingehenden  Ausführungen  des  Verfassers, 
wenn  sie  auch  keine  neuen  Goichtspunkte  erschliessen,  doch  so  viel 
des  Interessanten  und  Belehrenden,  dass  ich  bei  ihnen  etwas  länger 
verweilen  muss.  Staatsanwalt  und  Vertheidiger  erscheinen 
dem  Verfasser  im  Strafverfahren  als  Parteivertreter,  er  steht  hier  auf 
dem  Standpunkt  Glaser's,  Frydmann's  und  Vargha's.  Der 
Staatsanwalt  ist  hier,  nach  den  Worten  des  Verfassers,  die 
staatlich  eingesetzte  Behörde  zur  Geltendmachung  der  Strafbefugniss, 
Organ  der  Justizverwaltung,  der  Vollstreckung  und  des  Strafvollzuges. 
Ihm  gegenüber  steht  —  wenn  auch  nicht  in  vollkommen  gleicher, 
aber  doch  aanähemd  gleicher  Stellung  —  der  Vertheidiger  als 
Anwalt  der  Gesellschaftsmitglieder^  welche  vor  den  über  den  Eecht- 
suchenden ,  auch  dem  Staat  insoweit ,  stehenden  Strafgerichten  zur 
Verantwortung  und  Entscheidung  über  ihr  ferneres  Lebensschicksal 
gezogen  werden. 

Aus  der  Wichtigkeit  und  Bedeutung  des  Strafverfahrens  ergibt 
sich,  dass  hier  in  den  Gerichtssälen  der  eigentliche  Platz  ist,  wo  die 
gerichtliche  Eedekunst  sich  zu  entfalten  hat,  wo  sie  aof  einem  weiteren 
Gebiete,  des  öffentlichen  Eechts,  der  Moral,  der  Anthropologie  u.  s.  w., 
eich  ergehen  kann.  Indem  nun  im  Anschlüsse  hieran  der  Verfasser 
die  Stellang  des  Staatsanwaltes  im  deutschen  und  österreichischen 
Strafproceese  eingehend  bespricht,  wonach  derselbe  wenigstens  im  Haupt- 
verfahren als  Partei  erscheint,  während  in  der  gerichtlichen  Vor- 
untersuchung noch  der  behördliche  Standpunkt  nicht  ganz  verlassen 
ist,  entwickelt  er  höchst  bemerkenswertbe ,  wenn  auch  nicht  gerade 
neue  Ansichten. 

Er  betont  besonders  und  mit  Nachdruck  den  gewiss  richtigen, 
leider  von  den  Staatsanwälten  so  wenig  eingehaltenen  Principalsatz, 
dass  9 Staatsanwälte,  welche  ihre  hehre  Aufgabe  (sie  sollen  nämlich 
durch  ihr  ganzes  Auftreten  eine  Garantie  bieten,  dass  die  Strafrechts- 
pflege gesichert  sei  gegen  ungerechte  Verurtbeilungen)    richtig  erfasst 
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haben,  in  ihrer  Geschäftsthätigkeit  den  Entlastangsbeweis  von  vorne- 
herein nicht  minder  wie  den  Belastangsbeweis  im  Auge  haben  werden, 
ganz  wie  ein  Eichter,  und  zwar  bis  zum  Ende  des  Verfahrens/^ 

Ihre  Entsoheidnng  für  das  Ueberge wicht  des  einen  über 
den  anderen,  sowie  für  oder  gegen  die  Geltung  der  staatlichen  Straf- 
befugniss  nach  dem  Gesetze,  fällt  sonach  erst  an  das  Ende  der  Haupt- 
Verhandlung  und  deren  Kundgebung  in  die  Sohluss  reden.  Hieraus 
ergibt  sich  auch  die  Einrichtung  der  Sohlussrede  nach  Gegenstand 
und  Umfang.  Wenn  auch  der  Staatsanwalt  nach  den  bestehenden 
gesetzlichen  Yorschriften  (die  meines  Eracbtens  einer  baldigen  Be- 
seitigung bedürfen,  da  sie  nur  das  Anklagemonopol  der  Staatsanwalt- 
schaft in  bedenklicher  Weise  stützen  und  dem  Eechtsgefühl  diametral 
zuwiderlaufen)^  wenn  er  von  der  Nicbtschuld  des  Angeklagten  über- 
zeugt ist,  die  Anklage  nicht  förmlich  fallen  lassen  darf,  sondern 
höchstens  die  Beurtheilung  der  Sache  dem  weisen  Ermessen  des  Ge- 
richtes anheimzustellen  hat  (wegen  der  bindenden  Nator  des  Yer- 
weisungsbeschlusses) ;  so  hat  er,  wenn  er  sich  seiner  Pflicht  bewnsst 
ist,  in  seiner  Schlussrede  darzuthun,  dass  die  Anklage  nicht  bewiesen 
und  der  Strafanspruch  des  Staates  nicht  begründet  ist. 

Mit  Recht  hebt  der  Verfasser  hervor,  dass  die  Verwendung  der 
rhetorischen  Mittel  für  den  öffentlicben  Ankläger  die  um- 
fangreichste isty  dies  eingehend  begründend  und  zugleich  welter 
betonend,  daes  nur  die  befähigsten  und  redebegabtesten  Juristen  sich 
zu  dem  Staatsanwaltsbernfe  eignen.  Was  der  Verfasser  sodann  über 
die  Stellung  der  Vertheidigung  im  Strafverfahren  in  rednerischer 
Hinsicht  vorträgt^  kann  ich  nicht  vollständig  billigen.  Er  führt  aus^ 
dass  die  Stellung  der  Vertheidigung  im  Strafverfahren,  im  Gegen- 
satz zu  der  der  Staatsanwaltschaft,  es  mit  sich  bringe,  dass  in  redne- 
rischer Hinsicht  der  Vertheidiger  seine  Aufgabe  leichter  erfüllen  könne. 

Diesen  Satz  begründet  er  damit,  dass  er  hervorhebt,  der  Ver- 
theidiger habe  den  öffentlichen  Kläger  zu  zwingen,  dass  dieser  seine 
Klage  voll  und  ganz  beweise ;  es  sei  daher  Sacbe  des  Vertheidigers, 
die  Schwächen  und  Blossen  des  Schuldbeweises  schonungslos  aufzu- 
decken, scheinbare  Beweise  zu  entkräften  und  zu  widerlegen ;  aber  er 
könne  abwarten,  was  vom  Ankläger  ihm  gebracht  werde,  und  er  babe 
nur  dieses  zu  beantworten  und  von  dem  Angeklagten  abzuwehren, 
was  diesem  nicht  bewiesenermassen  zur  Laet  gelegt  werden  könne. 

Das  ist  Alles  in  äbatraäo  richtig,  und  gerne  gebe  ich  vom  ab- 
stracten  Standpunkte  dies  Alles  zu,  allein  damit  kann  nicht  der  Nach- 
weis erbracht  werden,  dass  im  Strafverfahren  der  Vertheidiger  in 
rednerischer  Hinsicht  seine  Aufgabe  leichter  erfüllen  könne:  Denn  in 
concreto  ist  die  Sache  ganz  anders.  Und  in  der  That  stehen  die  bedeu- 
tendsten Criminalisten  —  ich  verweise  namentlich  auf  Mitte rmaier, 
Glaser  und  viele  Andere  —  auf  dem  gegentheiligen  Standpunkte. 

Sie  behaupten  —  und  die  Erfahrung  bezeugt  dies  tagtäglich  — 
dass  im  Strafprocesse  der  Vertheidiger  weitaus  die  schwierigste  Stellung 
habe,  in  jeder  Beziehung  und  insonderheit  in  rednerischer  Hinsicht. 
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Auch  die  meisten  Schriften  über  gerichtliche  Beredsamkeit,  nicht 
blo9  die  deutscher,  sondern  auch  ausländischer,  wie  französischer  und 
englischer  Juristen  stehen  auf  diesem  Standpunkt,  sie  handeln  vorzugs- 
weise von  der  Vertheidigang  im  Strafverfahren,  von  der  Stellung  des 
Yertheidigers  im  Strafverfahren.  Wenn  der  Verfasser  zur  Vertheidigung 
h einer  Ansicht  auch  noch  den  Satz  in^s  Treffen  führt:  ^Die  Eolle  des 
Beklagten  ist  anerkannt  im  Processe  überhaupt  leichter  za  führen  als 
die  des  Klägers",  so  trifft  eben  dieser  Satz,  wie  allseitig  anerkannt, 
zwar  auch  für  den  Strafprocess  zu,  jedoch  nicht  in  dem  Maasse  wie 
für  den  Civilprocess.  £r  würde  auch  für  den  Strafprocess  voll  und 
^anz  zutreffen ,  wenn  in  diesem  nicht  die  materielle  Wahrheit  die 
Hauptrolle  spielte,  was  im  Civilprocesse  bei  richtiger  Auffassung  der- 
selben zwar  auch  der  Fall,  aber  nicht  in  dem  Maasse,  wie  im  Straf- 
processe  ist.  Wie  gesagt:  in  abstracto  trifft  Alles  zu  und  iät  Allem 
hier  beizustimmen,  was  der  Verfasser  ausführt,  aber  nicht  in  concreto. 
Ich  glaube  mich  hier  weiterer  Auseinaudersetzungen  und  Versuche  der 
Widerlegung  der  Ansicht  des  Verfassers  enthalten  zu  dürfen,  da  mich 
dies  zu  weit  führen  würde.  Auch  bin  ich  der  Meinung,  dass  der  Ver- 
fasser mit  seiner  Ansicht  ziemlich  isolirt  dasteht.  Wenn  der  Verfasser 
sodann  betont,  dass  der  Vertheidiger  alle  ihm  angemessen  erscheinenden 
Mittel  der  ReJekunst  verwenden  darf,  so  wirft  sich  die  Frage  auf, 
was  versteht  der  Verfasser  unter  allen  diesen  dem  Vertheidiger  ange- 
messen erscheinenden  Mitteln  der  Redekunst? 

Hierüber  bleibt  er  die  Antwort  schuldig. 

Um  eine  erschöpfende  Beantwortung  dieser  Frage  zu  erhalten, 
nehme  man  das  oben  angeführte  Werk  Vargha's  zur  Hand.  —  Im 
zweiten  Abschnitt  des  allgemeinen  Theiles  spricht  der  Verfasser  von 
der  Vorbereitung  zu  gerichtlichen  Reden,  und  zwar  von 
der  Information  (§.  10),  der  Entwerfung  des  Redeplanes 
(§.  11);  der  Ausarbeitung  der  Gerichts  reden  (§.  12)  und 
vom  Memoriren  (§.  13). 

Die  erste  und  natürliche  Bedingung  des  gerichtlichen  Reden- 
haltens ist  Eenntniss  des  Rechts fa lies,  über  welchen  zu  reden 
ist.  Solche  wird  erlangt  durch  die  „Information"  des  Redners, 
theils  mittelst  Beredung  mit  dem  Clienten  und  Auskunftspersonen,  theiU 
mittelst  selbsteigener  Erforschung  der  Thatsachen,  theils  durch  Acten- 
studinm. 

Die  Entwerfung  des  Redeplanes  (§.  11)  geschieht  nach 
gehörig  erlangter  Information.  Aus  dem  processualen  Partei- 
verhältnis s  und  der  organischen  Ordnung  der  Parteifnnctionen  zum 
Zwecke  der  Geltendmachung  der  Partei  rechte  ergeben  sich  ständige 
Grundzüge  der  Anordnung  des  Materiales  auch  für  die  Parteireden 
und  die  Reden  der  Richter,  also  für  den  Plan  oder  die  „Disposition^ 
einer  gerichtlichen  Rede.  Anderseits  entspringen  dafür  aber  auch 
ständige  leitende  Gesichtspunkte  aus  dem  sogenannten 
Thatbestande  eines  streitigriu  Rechtsverhältnisses  oder  einer  straf- 
baren Handlang.     Die  Vergleichung  des  festgestellten  (factischen) 
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Thatbestaodes  der  in  Frage  stehenden,  rechtsverletzenden  That  mit 
den  in  thesi  vom  Gesetze  aafgestellten  allgemeinen  thatsächlichen 
Yoranssetzungen  (joribtische  Thatbestandsmerkmale)  führt  zu  der 
Mögliobkeit  einer  ünteretellung  unter  diese,  so  daes  eine  Deckung  der 
thetischen  (gesetzlichen)  und  hypothetischen  Thatbestandsmeikmale  er- 
folgt oder  nicht.  Diese  juri st Uch- logische  Thätigkeit  der  Beurtheilung 
(Syllogismus)  kehrt  bei  jedem  streitigen  Rechtsfall  wieder,  und  zwar 
ist  sie  von  jeder  Partei  und  vom  Gericht  eingehend  zu  entwickeln. 
Von  diesen  wichtigen  Sätzen  aungehend,  kommt  der  Verfasser  zu  der 
richtigen  Folgerung,  dass  diese  Thätigkeit  vor  Allem  die  Darstellung 
und  Prüfung  alles  rechtserheblicben  Materiales  nach  zwei  Hauptseiten 
hin  gebietet:  Des  geschichtlichen  Vorganges  unl  der  recht- 
lichep   Würdigung  dieses  Vorganges. 

Geschichtserzählung  und  Kritik  nach  rechtlichen 
Gesichtspunkten,  führt  der  Verfasser  zutrefföud  aus,  sind  für 
die  meisten  Darstellungen  von  Reohtsfällen  die  beiden  Richtungen, 
nach  welchen  die  Vertheilung  des  einzelnen  Materiales  (Disposition) 
bei  der  Ausarbeitung  eines  Darsiellungs-  und  ßaurtheilungsplaaes  (Com- 
position)  wird  erfolgen  können.  Hier  gibt  der  Verfasser  beherzigens- 
werthe  Winke,  insbesondere  auch  was  die  Disposition  für  die  unvor- 
bereiteten Geriohtsreden  anlangt.  Die  Ausarbeitung  der  Ge- 
richtsreden (§.  12),  auch  Composition  genannt,  kann  sein 
entweder  eine  blosse  im  Gedüchtniss  an  der  Hand  einer  durchgearbeiteten 
schriftlichen  Disposition  oder  eine  vollständig  schriftliche,  mit  nach- 
folgendem Auswendiglernen  der  sprachiichen  Wendungen  und  der  Worte. 
Die  letztere  Methode  wurde  hauptsächlich  von  den  Alten  befolgt,  so 
namentlich  von  Demosthenes  und  Cicero,  auch  von  den  älteren 
französischen  Rednern,  wie  Pasquier,  Lemaitre,  Patru,  Erard 
u.  A.  m. 

Erst  sfcit  der  Revolution  von  1789  wurde  eine  gewisse  Unge- 
zwungenheit vor  den  damaligen  Gerichten  Mode,  wodurch  das  freie 
Reden  ohne  schriftliche  Composition  gang  und  gebe  wurde. 

Die  neueren  französischen  Gerichteredner,  wie  Thiers  und 
Jules  Favre,  sind  jedoch  wieder  zur  schriftlichen  Ausarbeitung  der 
Reden  zurückgekehrt. 

Es  wirft  der  Verfasser  die  Frage  auf,  welche  Methode  die 
zweckmässigste  sei?  Eine  absolute  bestimmte  Antwort  lässt  sich  darauf 
nicht  geben.  Eine  schriftliche  Ausarbeitung  einer  Rede  hat 
nur  dann  eine  wirkliche  Bedeutung,  wenn  diese  ein  sprachliches  Kunst- 
werk sein  soll  und  zum  Vortrag  mittelst  Ablösens  bestimmt  ist,  wobei 
jedoch  dieser  Vortrag  den  Eindruck  voller  Freiheit  machen  muss  und 
daher  der  Zuhörer  die  schriftliche  Unterlage  nicht  merken  darf ;  ausser- 
dem wird  die  Illusion  gestört.  Hieraus  folgert  der  Verfasser  richtig, 
dass  eine  schriftlich  ausgearbeitete  Rede  vor  Gericht,  da  deren  Ablesen 
nicht  gestattet  ist,  so  vorzüglich  und  sicher  memorirt  sein  müsste,  dass 
sie  wie  eine  ganz  frei  gehaltene  erscheint,  was  an  sich  nicht  nur  sehr 
schwierig,  sondern  auch  wegen  der  in  der  Schlussverhandlung  oftmals 
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hervortretenden  Weoliselfälle  kaum  aasfahrbar  ist.  Darin  ist  dem  Ver- 
fasser vollständig  beizupflichten ,  dass  die  schriftliche  Aus- 
arbeitung von  Gerichtareden  mehr  als  Uebungen  ftlr  Anfänger, 
und  zwar  nur  in  solchen  Fällen  am  Platze  ist,  in  denen  yoraussichtlich 
das  Material  des  Vorverfahrens  durch  die  Hauptverhanilung  erhebliche 
Aenderungen  nicht  erleiden  wird.  Nur  bei  wichtigeren  Gerichts - 
reden,  hebt  der  Verfasser  mit  Nachdruck  hervor,  ist  der  Eingang 
und  der  Schluss  schriftlich  auszuarbeiten. 

Als  Regel  mag,  wie  der  Verfasser  bemerkt,  festgehalten  werden, 
da^s  je  nach  Lage  des  Bechtsfalles  ein  Entwurf,  eine  Skizze 
des  Redeplanes  schriftlich  aufgesetzt  und  bei  der  Meditation 
der  Rede,  sowie  bei  dem  Vortrage  selbst  zu  Grande  gelegt  und  zur 
Hand  behalten  wird,  um  etwaige  Geiä^htnisssoh wachen  abzuhelfen.  Die 
eigentliobe  Ausarbeitung  der  Gerichtsrede  soll  demnach,  nach  der  gewiss 
zutreffenden  Ansicht  des  Verfassers,  in  einem  wiederholten  Durch- 
denken der  sprachlichen  Wendungen,  des  Periodenbaues,  der  üeber- 
gänge,  der  Gegensätze,  der  allgemeinen  rhetorischen  Mittel  in  ihren 
Verwendungen  an  einzelnen  Stellen  bestehen,  bis  der  Redner  voll- 
kommen nicht  nur  seinen  Stoff,  sondern  auch  dessen  D^ir^tellung  in 
der  überlegten  Form  beherrscht,  und  zwar  so  unbefangen,  dass  es  ihm 
nicht  schwer  fälU|  Dinge,  die  erst  die  Verbandlang  ergeben  hat,  noch 
zu  berücksichtigen^  seinem  Vortrage  einzufleohten.  Dies  führt  nun  der 
Verfasser  des  Weiteren  in  geradezu  trefflicher  Weise  aus. 

Was  dasMemoriren  derGerichtsreden  anbelangt  (§.  13), 
so  kann  es  sich  hier  natürlich  nur  um  das  Memoriren  eines  schriftlich 
ausgearbeiteten  Vortrages  oder  einer  auf  Grund  einer  Disposition  durch- 
dachten und  „im  Kopfe'^  redigirten  Rede  handeln.  Es  gibt  nun  ein 
mechanisches  und  ein  künstliches  Memoriren.  Das  erstere  ist 
das  Memoriren,  welches  geschieht  durch  allmäliges  und  Satz  für  Satz 
fortschreitendes  Wiederholen  der  fertig  redigirten  Rede.  Dies  ist  das 
unzuverlässigste  Einprägen  und  beruht  auf  einer  schlechten  Gewöhnung. 
Das  künstliche  Memoriren  ist  dasjenige,  welches  den  Gegenstand 
selbst  bearbeitet,  entweder  durch  Verstandesbegriffe  oder 
logisches  Denken  oder  durch  sinnliche  Vorstellungen, 
des  Wortklanges  beim  lauten  Hersagen,  durch  das  Gesicht  und  die 
Einbildungskraft,  indem  auf  diese  Weise  Sachen  und  Worte  und  ganze 
Reihenfolgen  von  Gedanken  durch  Bilder  (Sachbilder,  die  einen 
Gegenstand  für  sich  versinnlichen,  Ortsbilder,  welche  jene  begreifen 
in  gewissen  durch  sichtbare  Gegenstände  anschaulich  gemachte  Stellen, 
z.  B.  Abtheilungen  eines  Zimmers,  ein  Fenster  mit  vier  Scheiben,  in 
welche  man  je  die  einzelnen  Redetheile  vertheilt,  sich  vorstellt)  ver- 
anschaulicht werden.    Der  Werth  dieser  Methode  ist  sehr  zweifelhaft. 

Auf  die  Frage,  welche  Methode  man  beim  Memoriren  einhalten 
soll,  lässt  sich  keine  bestimmte  Antwort  geben.  Jeder  muss  eben  die 
Güte  seines  Gedächtnisses,  das  bei  dem  einen  mehr,  bei  dem  anderen 
weniger  stark  ist,  erproben  und  sich  darnach  bei  dem  Memoriren, 
beziehungsweise  hinsichtlich  der  einzuschlagenden  Methode  des  Memo- 
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rireos  richten.  Ein  wörtliches  Memoriren  ist  nnerspriesslich.  Im  dritten 
Abschnitt  des  ersten  allgemeinen  Theiles  handelt  der  Verfasser  von 
den  Eintheilnngen  der  Beden.  Er  spricht  zaerst  von  den  her- 
gebrachten Eintheilnngen  (§.  14)  —  Eingang  oder  Einleitung 
der  Eede,  Auseinandersetzung  des  Gegenstandes  derselben  (Thema), 
Feststellang  der  eigentlichen  Streitfrage  (quaestio)^  die  Aus-  und  Beweis- 
fiibrang  oder  Argumentation,  der  Schluss  der  Rede  —  und  dann  von 
der  Verwendung  der  Eedeeintheilungen  für  Gerichts- 
reden (§.45)  —  narrcUio,  proposUio^  tractatio  mit  der  argumentatio, 
das  ist  Beweisführung,  beziehungsweise  Widerlegung  des  Gegners 
(refutatio)  dürfen  in  einer  Gerichtsrede  nicht  fehlen.  Dagegen  hängt 
die  Verwendung  der  übrigen  Theile,  insbesondere  der  Einleitung  und 
des  Schlusses  der  Bede  ganz  von  der  Natur  und  dem  Gegenstand  des 
einzelnen  Bechtsfalles  ab.  Derselben  dürfte  in  Capitalfällen,  z.  B.  vor 
Schwurgerichten,  kaum  zu  entrathen  sein. 

Dem  hier  Ausgeführten  ist  vollkommen  beizustimmen.  Mit  Becht 
betont  auch  der  Verfasser,  dass  die  Gerichtsrede,  um  Erfolg  zu  haben, 
kurz  sein  muss,  dass  die  gross te  Kunst  des  Bedners  ist,  ,,in 
wenig  Worten  doch  viel  zu  sagen".  Der  Bedner  soll  nicht 
in's  ^Schwatzen ^  verfallen,  und  hebt  der  Verfasser  hervor,  dass  die 
„grösste  rednerische  Sünde,  das  Schwatzen*,  der  Erbfehler  der  franzö- 
sischen Bedner  sei.  Ich  glaube  nun,  dass  man  in  dieser  Beziehung 
mit  den  Franzosen  nicht  zu  strenge  in's  Gericht  gehen  darf.  Ihr 
„Schwatzen"  nimmt  sich  nicht  so  schlecht  aus,  wie  das  der  deutschen 
Bedner.  Der  Genius  der  französischen  Sprache,  wie  aller  romanischen 
Sprachen  überhaupt,  die  an  sich  leicht  und  elegant  sind,  gestattet  es 
viel  mehr,  als  der  unserer  deutschen  Sprache,  die  an  und  für  sich 
etwas  schwerfälUg  und  ungelenk  ist,  sich  in  Phrasen  und  Wortschwall 
zu  ergehen,  ohne  dass  dadurch  der  peinliche  Eindruck  erzeugt  wird, 
welchen  unsere  Vielspreoher  hervorrufen. 

Der  vierte  und  letzte  Abschnitt  des  ersten,  allgemeinen  Theiles 
endlich  hat  zum  Gegenstand  seiner  Darstellung :  Die  rhetorischen 
Mittel.  Deren  werden  uns  vorgeführt :  solche  zur  Gewinnung 
der  Ueberzeugungy  hierher  gehören  :DieBegründnng(§.  16) 
und  die  Widerlegung;  zur  Erweckung  des  Interesses, 
Bedeutung  des  Interesses  (§.  18)  und  Arten  des  zu  er- 
weckenden Interesses  (§.  19);  die  Gemüthsbewegung 
(§.  20);  Komik,  Ironie,  Invectiven  (§.  21);  der  Gebrauch 
allgemeiner  Wahrheiten  —  loci  communes  —  (§.  22)  j  die 
Gestaltung  des  Ausdruckes,  und  zwar  1.  Innere  Ge- 
staltung, Angemesse  aheit,  Klarheit  und  Schönheit  des  Ausdruckes 
(§§.23—25);  2.  Aeussere  Gestaltung,  Darstellung  (Vor- 
trag), da9  Probiren  des  Vortrages,  die  mündliche  Vortragsweise 
(Deolamation)  und  der  Gebrauch  der  Geberden  (Mimik)  (§§.  26 — 28). 

Auf  die  einzelnen  Ausführungen  des  Verfassers  im  vierten  Ab- 
schnitte kann  ich  hier  nicht  näher  eingehen,  da  mich  dies  zu  weit 
abführen  würde.     War  es  ja  doch  nur  der  Zweck   dieser  Zeilen,    im 
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Allgemeinen  zo  zeigen,  wie  der  Verfasser  seiner  sich  gostecktea  Auf- 
gabe gerecht  geworden  ist.  Besondere  Hervorhebung  aus  dem  vierten 
Abschnitt  verdienen  die  Darlegungen  des  Verfassers  über  die  Be- 
gründung und  Widerlegung.  Sie  zeugen  von  der  scharfsinnigen 
juristischen  Auffassungsgabe  des  Verfassers  und  sind  der  eingehendsten 
Studien  werth.  Mit  seltener  Prägnanz  und  Präcision  des  Ausdruckes 
wird  hier  der  Verfasser  seiner  Aufgabe  gerecht  und  gibt  ein  klares 
Bild  dieser  schwierigen  Materie,  wofür  ihm  insbesondere  die  Studirenden 
Dank  wissen  werden.  Nicht  weniger  ist  dies  der  Fall  bei  der  Dar- 
stellung der  rhetorischen  Mittel  zur  Erweokung  des  Interesses 
(§§.  18,  19).  Die  Erweckung  des  Interesses  dient  zur  An- 
regung der  Auffassung  und  Aufmerksamkeit,  zur  Erhaltung 
des  Gedächtnisses  und  zur  besseren  Verarbeitung  in  den  Er- 
wägungen zur  Urtheilsfällung. 

Aus  diesen  Gründen  muss  der  Redner  eifrig  bestrebt  sein,  das 
Interesse  der  Richter  an  dem  Gegenstande  seiner  Rede  zu  erwecken. 
Nach  unserer  heutigen  Auffassung  sind  alle  Mittel  zur  Erregung  des 
Interesses  zu  verwerfen,  welche  eine  einseitige,  unrichtige  und  parteiische 
Entscheidung  auf  Grund  einseitiger  Erregung  des  Richters  hervorrufen 
dürften.  Massgebend  muss  sein,  dies  betont  der  Verfasser  mit  Recht, 
dass  aus  der  Rede  der  Grundzug  der  strengen  Rechtlichkeit  des 
Vortrages  und  die  Absicht  des  Redners,  für  Wahrheit  und 
Recht  zu  sprechen,  hervorleuchte.  Was  die  Arten  des  zu  erweckenden 
Interesses  anlangt,  so  ist  zu  bemerken,  dass,  je  mehr  der  Rechts- 
fall entweder  in  seinem  Thatbestand  oder  in  der  Rechtsanwendung 
Eigenthümliohes ,  Seltenes,  juristisch  Interessantes  bietet,  es  um  so 
weniger  noch  einer  Anregung  seitens  des  Redners  bedarf.  Je  weniger 
aber  dies  der  Fall  ist,  um  so  mehr  ist  Veranlassung  gegeben,  der 
Sache  interessante  Seiten  ahzugewinnen  oder  ihr  solche  zu  gehen. 
Dies  führt  der  Verfasser  nunmehr  eingehend  aus  und  zeigt  sodann  im 
Weiteren,  dass  der  Redner  aber  auch  die  Aufmerksamkeit  der  Richter 
und  deren  Mitgefühl  durch  Erweckung  des  Interesses  für  die  bei  einem 
Process  betheiligten  Personen  anzuregen  vermag.  Hierauf  legten 
die  alten  Rhetoriker  das  meiste  Gewicht. 

Wenn  schon  im  Civilprocess  die  Ehrenhaftigkeit  oder  Un- 
ehrenbaftigkeit  einer  Partei  in  ihren  Handlungen,  Pflichten  der  Moral, 
edle  Gesinnung,  Ansprüche  auf  Billigkeit  und  das  materielle  Recht 
auf  Seiten  einer  Partei  mit  in  Erwägung  gebracht  werden,  um  durch 
Erweckung  des  Interesses  auch  dafür  bei  Entscheidung  nach  dem 
formellen  Recht  dem  Richter  Gesichtspunkte  zu  unterbreiten,  so  ist  im 
Strafverfahren  das  Gebiet  hierfür  ein  noch  viel  grösseres.  Mit 
dem  Interesse  für  die  Sache  und  die  Betheiligten  des  Rechtsfalles 
hängt  auf  das  Engste  zusammen  das  mittelbare  Interesse  der  bürger- 
lichen Gesellschaft  und  des  Staates ,  welchen  beiden  die  Richter 
selbst  angehören,  insoweit  als  die  Interessen  der  Parteien  die 
allgemeinen  mit  herühren.  Der  Redner  wird  daher  in  gewissen  schwer- 
wiegenden Fällen  bestrebt  sein,  die  Identificirung  der  Zu- 
hörer mit  der  Sache  herbeizuführen. 
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Dies  dürfte  jedoeh,  fügt  der  Verfasser  eiDsohränkend  hier  bei, 
nnr  so  weit  zulässig  sein,  als  solche  Yersuche  das  Interesse  des 
Richters  znr  Belebung  nnd  Erhaltung  der  Aufmerksamkeit  und  die 
Klärung  der  Verstandes-  und  Vernnnfterwägung  herbeiznftthren  dienen, 
also  nur  insofeme  sie  die  Gewionang  der  richterlichen  Ueberzeugnng 
unterstützend  yermitteln,  nicht  aber,  um  sie  zu  verdrängen  von  der 
Objectivität  und  Unparteilichkeit,  wie  das  so  oft  geschehen 
mag.  Im  Anschluss  hieran  hebt  der  Verfasser  hervor,  dass  das  Auf- 
treten des  Parteiredners  selbst  auch  das  Interesse  des  Gerichtes  zur 
Gewinnung  seiner  Ueberzeugung  zu  erwecken  und  wach  zu  halten 
vermag.  Die  Individualität  des  Kedners,  dessen  bekannte  strengt 
Eechtlichkeit,  Wahrheitsliebe,  untadelhafte  Führung,  Bescheidenheie 
u.  dg],  trägt  nicht  wenig  bei  zur  Erweckung  des  Interesses  des  Ge- 
richtes zur  Gewinnung  seiner  Ueberzeugung,  und  endlich  am  Meisten 
sein  Talent,  zu  reden  und  das  Genie,  gut  zu  reden. 

Die  Frage,  ob  die  Einwirkung  auf  das  Gemüth  der 
E i c h t e r  (§.  20)  ein  erlaubtes  rhetorisches  Mittel  sei  und  wie 
weit  vielleicht  eine  solche  gehen  dürfe,  ist  bestritten.  Im  Alterthum 
und  auch  heute  noch  in  den  Ländern  romanischer  Zunge  wurde,  bezw. 
wird  von  den  gerichtlichen  Rednern  vielfach  mit  diesem  rhetorischen 
Mittel  operirt.  Im  Allgemeinen  hält  der  Verfasser  die  Anwendung 
dieses  Mittels  für  verwerflich  und  wendet  sich  namentlich  scharf  gegen 
W.  Schall  und  E.  Bog  er,  welche  in  ihrer  „Vorschule  der  gericht- 
lichen Beredsamkeit"  diesem  rhetorischen  Mittel  warm  das  Wort  reden. 

Und  ich  muss  dem  Verfasser  hierin  beipflichten,  insbesondere 
auch,  wenn  er  sagt:  „Dem  deutschen  Volkscharakter  ist  die  An- 
wendung jener  rhetorischen  Mittel  (d.  h.  eben  der  rhetorischen  Mittel, 
die  darauf  abzielen ,  Gemüthsbewegungen ,  welche  die  Objectivität  der 
richterlichen  Erwägungen  gefährden,  bei  den  Richtern  hervorzurufen) 
im  grossen  Ganzen  zuwider  —  zum  Nutzen  und  Frommen  der  Rechts- 
pflege I**  Nachdem  der  Verfasser  sich  über  die  Komik  und  Ironie 
und  deren  Benützung  als  rhetorisches  Mittel  im  Gerichtssaal  verbreitet 
hat,  spricht  er  auch  von  dem  Gebrauch  von  Invectiven  (§.21). 
Sie  sind  unzulässig,  sobald  sie  die  Natur  von  Beleidigungen  an- 
nehmen. Solange  sie  sich  als  Rügen  oder  Warnungen  darstellen, 
können  sie  unter  Umständen  wohl  zugelassen  werden«  Es  untersteht 
keinem  Zweifel,  dass  sie  so  dem  Vorsitzenden  in  Anknüpfung  an 
das  verkündete  Urtheil  gestattet  sein  werden,  dass  sie  auch  von  den 
Staatsanwälten  zum  öfteren  gerne  und  zulässig  gebraucht  werden, 
um  das  Schändliche  an  einem  Verbrechen  zu  rügen,  femer  gegen  den 
Vertheidiger  wegen  der  Art  und  Form  der  Abwehr  u.  dgl.  Aber  auch 
derVertheidiger  selbst  ist  zuweilen  in  der  Lage,  Invectiven  gegen 
die  Staatsanwaltschaft  auszusprechen  z.  B. ,  dass  es  bedauerlich  sei, 
dass  der  sonst  unbescholtene  Angeklagte  ohne  dringende  Verdachts- 
gründe auf  die  Anklagebank  gebracht  werde  u.  dgl.  Wegen  proces- 
sualischer  Mängel,  frivoler  Ansprüche  und  Weiterungen  können  auch 
im  Civilprocess,  führt  der  Verfasser  aus,  mit  Fug  und  Recht  In- 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  Q.  öffentl.  Becht  d.  Gegenwart«  XIY.  34 
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yectiveii  gemacht  werden.  Es  handelt  sich  hier  darom,  dass  sie 
gesohiokt  gebraucht  werden,  um  von  Einflnss  auf  die  Sachentscheidung 
zu  sein.  Ein  rhetorisches  Mittel  zur  Gewinnung  der  Ueberzeugung  ist 
auch  der  Gebrauch  von  allgemeinen  Wahrheiten  —  Loci 
communes  —  der  sogenannten  Gemeinplätze.  Die Beohtsdootrin  hat 
einen  grossen  Schatz  solcher  Gemeinplätze  in  den  Begulaa  juris  und 
in  Rechtssprichwörtern  aufzuweisen.  Erwähnenswerth  sind 
hier  namentlich  die  Ausführungen  des  Yerfassers,  dass  besonders  bedenk- 
lich der  u  n  durch  dachte  Gebrauch  von  Gemeinplätzen  in  der 
improvisirten  Bede  ist,  und  die Begeln,  die  für  die  Verwendung 
der  Gemeinplätze  aufgestellt  werden.  Damit  eine  Gerichtsrede 
richtig  gestaltet  sei,  muss  sie  nach  Innen  und  nach  Aussen 
eine  richtige  Gestaltung  erhalten.  Die  innere  Gestaltung 
der  Bede^  die  Gestaltung  des  Ausdrucks  hat  nach  des  Ver- 
fassers überzeugenden  Ausführungen  nach  drei  Bichtungen  zu  erfolgen, 
nach  den  Bichtungen  der  Angemessenheit,  der  Klarheit  und 
der  Schönheit.  Bezüglich  der  Angemessenheit  des  Ausdrucks 
(§.  23)  macht  der  Verfasser  unter  Anderem  besonders  auf  den  Unter- 
schied aufmerksam,  welcher  bei  Beden  vor  Schöffen-  und  Geschwornen- 
geriohten  einerseits  und  gelehrten  Gerichten  andererseits  in  Bezug  auf 
Form  und  Inhalt  vom  Bedner  gemacht  werden  muss,  um  mit  Erfolg 
durch  sein  Wort  für  seine  Sache  zu  wirken.  Die  Klarheit  des 
Ausdrucks  liegt  nur  dann  vor,  wenn  die  Ausdrücke  richtig  und 
rein  und  andererseits  auch  deutlich  und  verständlich  sind. 
Dies  führt  der  Verfasser  näher  aus,  hervorhebend,  dass  die  Ausdruoks- 
weise  übereinstimmen  soll  mit  den  Begeln  der  Sprache, 
in  welcher  die  Bede  gehalten  wird,  dass  daher  Worte  und  Bedens- 
arten,  die  nicht  der  Sprache,  in  welcher  die  Bede  gehalten  wird, 
entlehnt  sind  (Barbarismen)  ,  möglichst  vermieden  werden  sollen,  des- 
gleichen die  üebertragung  der  Bedeutung  fremder  Worte  auf  ein> 
beimiache  oder  der  Stellungen  oder  Zusammensetzungen  jener  Worte 
(fremder  Constmctionsweisen)  in  die  heimische  Sprache,  dass  die 
Schriftsprache  auch  für  die  Beden  im  Allgemeinen  die  mass- 
gebende Ausdrucksweise  sein  müsse  u.  s.  w.  Die  Klarheit  und  Voll- 
kommenheit der  Gedanken  kann  nur  durch  Deutlichkeit  der  Aus- 
drücke zum  Verständniss  der  Zuhörer  gebracht  werden,  weshalb  es 
nach  des  Verfassers  zutreffenden  Darlegungen  nöthig  ist,  dass  jeder 
Begriff  durch  das  ihm  eigenthümliche  und  ihn  deckende  Wort 
bezeichnet  und  von  sbnverwandten  (syooDjmen)  Worten  das  passende 
gewählt  wird  u.  s.  w.  Klar  gestaltet  wird  die  Ausdrucksweise 
nur  durch  die  gehörige  Ordnung  und  Verbindung  der  Worte 
und  Sätze.  Die  Bhetorik  verlangt  von  einer  guten  Ausdrucksweise, 
dass  sie  schön  in  der  Form  sei.  Von  der  Schönheit  des  Aus- 
drucks sprechend,  gibt  der  Verfasser  eingehende  Ausführungen  über 
die  Eleganz  des  Stils,  die  Anwendung  von  Bedefiguren  und  Tropen 
n.  dgl.  Die  äussere  Gestaltung  der  Bede,  der  Vortrag  als 
solcher,  wird  vom  Verfasser  mit    umfassender  Genauigkeit  und  unter 
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Detailausfdhmngen  behandelt.  Iq  erster  Reihe  spricht  er  vom  Pro- 
biren des  Vortrages  (§.26).  Die  Beherrschung  der  Begeln  der 
Eheiorik  wird  erst  erlangt  durch  häufiges  Probiren  des  Vor- 
trages vorbereiteter  Reden.  Erst  dann,  wenn  dies  vielfach  geschehen, 
erlangt  der  Redner  eine  solche  Sicherheit,  das)  er,  ohne  nach  jenen 
Regeln  zn  suchen,  sie  fast  unbewasst  befolgt,  selbst  in  der  Stegreif- 
rede. Anschliessend  hieran  gibt  sodann  der  Verfasser  eine  Reihe  von 
Regeln,  welche  hauptsächlich  der  Vorbereitung  zar  Erlangung  der 
Redekunst  dienen.  Sie  enthalten  goldene  Lehren  für  Jeden,  der  sich 
zum  Redner  heranbilden  will  und  liefern  den  Beweis,  mit  welcher 
Liebe  und  wie  eingehend  sich  der  Verfasser  mit.  seiner  Aufgabe  be- 
schäftigt hat.  Er  entwickelt  hier  Kenntnisse  über  Stimme  und  Stimm- 
gymnastik, die  selbst  einem  Mediciner,  bezw.  Physiologen  alle  Ehre 
machen  würden.  Anschliessend  hieran,  verbreitet  er  sich  schliesslich 
noch  über  die  Declamatiou  und  die  Mimik  beim  mündlichen 
Vortrage. 

Auch  hier,  bezüglich  dieser  äasseren  Gestaltungen  des  Ausdrucks 
gibt  er  beherzigenswerthe  Winke,  die  zu  befolgen  manchem  Gerichts- 
redner anzurathen  sein  dürften.  Das  Werk  0 r 1 1  o f  f s  über  die  gericht- 
liche Redekunst  in  seinem  ersten  uns  vorliegenden  allgemeinen 
Theil  ist  eine  hoohbedentende  Leistung,  auf  eingöhend^^m  Studium  der 
schwierigen  Materie  beruhend,  dem  sich  der  auch  sonst  auf  anderen 
Gebieten  der  jaristischen  Wissenschaft  wohlbekannte  und  durch  seine 
Arbeiten  hochgeschätzte  Verfasser  mit  Liebe  und  grossem  Eifer  gewidmet 
hat.  Das  Werk  ist  eine  willkommene  Gabe  für  den  gerichtlichen 
Redner  und  den  Stndirendeo,  der  sich  die  Kenntnisse  der  gerichtlichen 
Beredsamkeit  zu  eigen  zu  machen  bestrebt  ist.  Man  darf  mit  Recht 
auf  das  Ejrscheinen  des  zweiten,  praktischen  Theils  des  Werkes  ge- 
spannt sein. 

Heidelberg,  im  September  1886. 

I3i*.  Caesar  Baraxettl. 


42.  Grondbeginselen  der  Siaathuishoudkunde 

door   Mr.  N,   O,   Pierson,    (Tweede  druk.  Haarlem^  de  Erven 
F.  Bohn,  1886.  333  S.) 

Unter  diesem  Titel  hat  Prof.  Pierson  soeben  ein  aus  der  Um- 
arbeitung eines  älteren  Werkes  entstandenes  knappes  Lehrbuch  der 
Volkswirthsohaftslehre  veröffentlicht,  welches  zunächst  für  den  Unter- 
richt, und  zwar  nicht  für  den  akademischen,  bestimmt  ist.  Dem  Um- 
fange und  der  Durohführang  nach  unterscheidet  sich  dieses  Werk 
wesentlich  von  seinem  Leerboekj  dessen  erster  Theil  1884  erschien 
und  von  dem  der  Sohluss  noch  aussteht.  Dieses  letztere  ist  keineswegs, 
wie  man  etwa  aus  der  blossen  Betrachtung  des  Titels  folgern  könnte,  nur 
ein  Lehrbehelf,  sondern  zugleich  eine  streng  wissenschaftliche,  dem 
Fortbau  der  Dootrin  gewidmete  Leistung,  welche  es  unternimmt,  den 
Gegenstand  von  dem  tiefsten  Grunde  der  Theorie  aus  darzustellen  und 
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biB  hinauf  za  seinen  BertiliniDgfipuDkten  mit  den  WirthschaftBereigniBsen 
der  Gegenwart  zu  verfolgen;  es  wäre  nun  nnbillig,  von  em  nenen 
kleineren  Buche  in  gleichem  Masse  eine  systematische  Entwicklung  nnd 
Bereicherang  der  Wissenschaft  zn  erwarten ,  wie  solches  anch  gar 
nicht  in  der  Absicht  des  Verf.  gelegen  sein  konnte.  Wenn  man  hingegen 
ein  Werk  dahinter  sucht,  welches  in  verhältnissmässig  sehr  geringem 
Umfange  über  die  wichtigsten  yolkswirthschaftlichen  Fragen  orientirt^ 
daran  eine  Beleuchtung  der  hiermit  in  Zusammenhang  stehenden  Wirth- 
schaftegeschichte  der  neuesten  Zeit  schliesst^  die  theoretischen  Grund- 
lagen, wo  nöthig,  scharf  und  präcis  skizzirt  und  schon  vermöge  der 
durchsichtigen  anziehenden  Darstellung  nicht  blos  in's  Studium  ein- 
führt, sondern  zu  Weiterem  anregt,  so  wird  man  sich  in  geradezu 
überraschender  Weise  für  befriedigt  erachten  können. 

Die  Eigenthümlichkeit  Pierson's,  die  sich  schon  bei  seinem 
grossen  Werke  zeigte,  nämlich  ein  gewisses  Absehen  von  der  üblichen 
Systematik  und  Anordnung  des  Stoffes,  tritt  bei  dem  neuen  noch  in 
erhöhtem  Masse  hervor  und  Derjenige,  der  seine  Freude  daran  findet, 
ähnliche  „Leitfaden^  und  „Grundzüge''  mit  der  herkömmlichen  Ein- 
leitung beginnen  und  die  gleichfalls  durch  alten  Brauch  geheiligten 
Bahnen  einschlagen  zu  sehen,  wird  freilich  ein  Missbehagen  empfinden , 
wenn  er  am  Anfang  des  Buches  einer  Erörterung  über  Schutzzölle  be- 
gegnet nnd  gleich  mitten  in's  Getriebe  der  europäischen  Wirthschafts- 
Politik  versetzt  wird. 

Das  erste  Capitel  behandelt  nämlich  das  Schutzsystem  (Ein- 
fuhrzölle, Ausfuhrprämien,  Differentialzölle  etc.)  und  wie  Pierson 
im  Allgemeinen  die  Grundsätze  des  ökonomischen  Liberalismus  vertritt, 
so  verwirft  er  auch  hier  die  Protection  in  ihren  verschiedenen  Formen, 
stets  an  den  Gedanken  festhaltend,  dass  die  Begünstigung  des  Einen 
regelmässig  nur  auf  Kosten  eines  Anderen  möglich  sei.  Das  zweite 
Capitel  betrifft  den  Kampf  gegen  die  Armuth,  wobei  Socialismua 
nnd  Communismns  eine  kurze  Betrachtung  erfahren  und  Erörterungen 
über  Lohnhöhe,  Malthusianismus  und  anderes  Einschlägige  ihre  Stelle 
finden ;  betont  wird  hier  inbeeondere,  was  die  Hebung  der  Lage  der 
arbeitenden  Oassen  anlangt,  die  Bedeutung  einer  Steigerung  der  Pro- 
duction  und  einer  nur  massigen  Yolksvermehrong,  welche  dem  Arbeiter 
einen  Antheil  an  der  Vermehrung  der  Erzengnisse  sichert.  Wahrhaft 
classisch  und  ein  Muster  knapper  populärer  Darstellung  ist  das  Capitel 
über  Geld  und  Münze.  Die  Ausführ nngen  gipfeln  hier  wie  im 
Leerboeh  in  der  Befürwortung  des  Bimetallismus,  sind  jedoch  auch  für 
Jenen  interessant,  der  mit  dem  grösseren  Buche  bekannt  ist,  da  die 
Argumentation,  weil  auf  das  allgemeinere  Yerständniss  berechnet,  auch 
einen  etwas  abweichenden  Gang  einschlägt.  Pierson  findet  da  Ge- 
legenheit, die  Münzzustände  Deutschlands,  Frankreichs,  der  Niederlande 
und  der  Vereinigten  Staaten  zu  beleuchten  und  die  Münzwirren  der 
Gegenwart  zu  schildern;  die  Doppelwährung  ist  ihm  nicht  das  ver- 
gebliche Unternehmen  des  Staates,  durch  einen  Ausspruch  das  Werth- 
verhältniss  zweier  Dinge  gegen  einander  bestimmen  zu  wollen,  sondern 
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eine  Einriobtnng ,  die  von  massgdbendem  Einflass  aof  das  dem  freien 
Spiel  der  Kräfte  preisgegebene  WertbverbäJtni>)s  der  zwei  Metalle  aaf 
dem  Markte  sein  mnss.  Das  folgende  Capitel  bandelt  über  Credit 
und  Bankwesen;  Pierson  spricbt  sieb  in  demselben  für  Monopol- 
zettelbanken and  für  die  gesetzlicbe  Fixirnng  der  Metalldeckuiig  aus^ 
aber  nicbt  blos  in  Betreff  der  Banknoten,  sondern  anob  der  stets  fälligen 
Depositen.  Es  folgt  sodann  die  Lehre  von  den  Handelskrise n, 
in  weloben  Pierson  einen  Znstand  der  Gesellscbafc  erblickt,  der  sich 
dnrch  ein  heftiges  Fallen  der  Preise  kennzeichnet  nnd  insbeBondera 
mit  einer  plötzlichen  Yermehrnng  der  Tanscbmittel  in  Zusammenhang 
steht,  welche,  da  sie  zur  Steigerung  der  Preise  nnd  damit  im  Anfange 
zu  besonders  lohnenden  Unternehmungen  führt,  als  anregend  za  Ueber- 
vertrauen  und  Ueberspeculation  in  Betracht  kommt.  Das  letzte  Ca])itel 
ist  finanz wissenschaftlichen  Inhaltes;  Pierson  erläatert 
hier  den  Unterschied  von  Gebühren  und  Stenem,  dann  von  direoten 
und  indirecten  Steuern,  wobei  er  vor  einem  vorschnellen  allgemeinen 
Urtheii  über  die  Ueberwälzung  warnt.  Er  unterscheidet  femer  zwischen 
Personal-  und  Bealsteuem  [persoonUjke  en  zdkdijhe  belasiingen) ;  letztere 
sind  ihm  jene,  die  eine  Einnahmsquelle  als  solche  treffen,  ohne 
Eücksicht  auf  die  Umstände,  in  welchen  sich  die  bezugsberechtigte 
Person  befindet.  Er  untersucht  nun  das  Wesen  dieser  Steuern,  die 
Yerschiedenheit  ihrer  Wirkungen,  je  nachdem  sie  fest  oder  ver- 
änderlich veranlagt  sind,  und  gelangt  zu  dem  Schiasse ;  dass  sie  — 
namentlich  die  Grundsteuer  —  in  Wahrheit  einer  Yermögens Vermin- 
derung der  Besitzer  zur  Zeit  der  Einführung  um  den  capitali^irten 
Beitrag  gleichkommen,  nicht  aber  eine  Belastung  der  späteren  Erwerber 
darstellen.  Solche  Steuern  findet  Pierson  unter  Anderem  dort  am 
Platze,  wo  Personen  oder  Corporationen  zum  Zwecke  gewisser  Unter- 
nehmungen besondere  Vorrechte  oder  Privilegien  erhalten.  Es  folgt 
hierauf  eine  Auseinandersetzung  über  die  Frage,  wann  der  Staatsbedarf 
durch  Steuern  und  wann  durch  Anlehen  aufzubringen  sei,  und  sodann 
über  die  Anforderungen,  denen  ein  rationelles  Steuersystem  za  ent- 
sprechen hat.  Als  verwerflich  wird  dabei  ein  jedes  bezeichnet,  das 
Abgaben  in  sich  fasst,  welche  sich  nicht  rechtfertigen  lassen  als  Mittel 
zu  dem  Zweck,  die  Einwohner  nach  Massgabe  ihres  Leistungsvermögens 
zu  treffen  und  damit  die  Gleichheit  der  Opfer  zu  verbürgen.  Gestützt 
auf  den  subjectiven  Charakter  des  Werthes  und  sein  Sinken  bei  zu- 
nehmender Güterqnantität  kritisirt  Pierson  die  Consumsteuem ,  ohne 
in  eine  principielle  Gegnerschaft  zu  denselben  zu  tretenr^  und  spricht 
sich  für  eine  Einkommensteuer  mit  progressivem  Steuerfuss  aus.  Den 
Schluss  machen  einige  Ausführungen  über  Communalsteuerwesen. 

Diese  nothgedrungen  sehr  summarisch  gehaltene  und  lückenhafte 
Uebersicht  zeigt,  welche  Fülle  von  Erörterungen  das  Buch  in  sich 
schliesst,  und  bei  der  gründlichen  Behandlung,  die  alle  diese  Fragen, 
trotzdem  für  jede  einzelne  nur  wenige  Blätter  zur  Verfügung  stehen, 
sowohl  nach  ihrer  theoretischen,  als  auch  nach  ihrer  wirthschafts- 
politischen  Seite  hin  erfahren,  wird  man  dem  hochverdienten  Forscher 
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nkht  leicht  Anerkennung  genug  für  seine  neae  Leistung  zollen  können. 
In  der  durchwegs  klaren  Sprache  drückt  sich  ein  selten  klarer  Ge- 
dankengang aus  und  werden  auch  Jene,  die  vielleicht  in  einer  oder 
der  anderen  Beziehung  den  Standpunkt  des  Verfassers  nicht  zu  theilen 
vermögen  oder  hinsichtlich  der  Auswahl  des  behandelten  Stoffes  eine 
abweichende  Meinung  hegen,  die  Vorzüge  des  Werkes  voll  empfinden.  — 
Eine  deutsche  üebersetzung  könnte  wohl  auf  beifällige  Aufnahme  rechnen. 

Wi  e  ^'  PriTatdocent  JDr.  MatiUi^. 


43.  Anna/es  de  l'eco/e  übte  des  scfences  polHiques,  teoueil  trimesirie/ 

publid  avec   la  collahoration   des  professeurs    et   des    aneiens 

il^ves  de  Vdeole, 

Premiere  ann6e.  Nr.  1 — 4.  Paris  1886. 

Die  Vierteljahrsschrift,  deren  erster  Band  uns  vorliegt,  soll 
programmmässig  aus  der  Feder  ^des  professeurs  et  des  anciens  äives  de 
Vicole^  streng  wi'^senschaftlich  gehaltene  Abhandlungen  aus  dem  Ge- 
biete der  politischen  Wi8^enschaften  im  weitesten  Sinne  (iconomie 
poliiiquey  financeSy  statistique,  histoirg  constüutionelley  droit  international 
public  et  privi,  droit  administraiif,  legislations  civüe  et  commerciale  com- 
partes,  Mstoire  ligislaiive  ä  parlemeniairey  histdre  diplomatique^  gio- 
graphie  iconomique^  ithnographie  etc.)  bringen  ;  diesen  sollen  sich  biblio- 
graphische Notizen ,  Correspondenzen  aus  dem  Auslande  und  eine 
Revue  ein^cblägigt^r  periodischer  Zeitschriften  anschliessen. 

Der  erste  Band  enthält  eine  grosse  Anzahl  selbständiger  und 
interessanter  Abhandlungen,  und  zwar  in  Heft  1:  LionSay:  Les 
interventions  du  tresor  ä  la  bourse  depuis  cent  ans;  Glasson:  Zes 
abus  qiä  peuvent  resulier  du  conflit  des  lois  relatives  au  .mariages ; 
Albert  Sorel:  Im  plans  politiques  de  Miräbeau  en  1790;  Louis 
Ayral:  La  quisüon  de  la  siparation  de  Viglise  et  de  Vitat  en  Angle- 
terre;  Raymond  Koechlin:  La  politique  frangaise  au  congrhs  de 
Bastadt.  Le  präiminaires  et  la  formalion  du  congrhs;  Leon  Poin- 
8  ar  d :  Les  cidules  iminolibres  de  Vincome  tax  en  Angleterre;  in  Heft  2  : 
E.  Boutmy:  Le  Chuvernement  local  et  la  tutelle  de  Vtltat  en  Angle- 
ierre;  A.  Menant:  J}u  droit  rigalien  en  matibre  de  mines;  F.  Au- 
burtin:  iUude  sur  Vhistoire  de  Vimpot  foncier  en  France  jusqu*&% 
1789 \  E.  Hulot:  Le  rigime  ligal  des  associations  enSuisse;  Hoppe: 
La  mission  de  Vadjudant-commandant  Miriage  ä  Widiny  1807 — 1809; 
Meyer:  Les  associations  musulmanes;  in  Heft  3:  Vandal:  La 
France  en  Orient  au  commencement  du  XVIIle  si^le;  M.  Tr61at: 
De  Vimpdt  foncier  en  Belgique  et  en  Hollande;  Romieu:  De  la  sipch 
ration  des  pouvoirs  administratif  et  judiciaire  en  Belgique;  Stourm: 
Bibliographie  des  finances  du  XVIIle  si^le;  Raymond  Koechlin: 
La  politique  frangaise  au  congrhs  de  Bastadt  (suite);  in  Heft  4: 
H.  Pigeonneau:  La  politique  coloniale  de  Colbert;  P.  Fauchilie: 
L'union  monitaire  latine,  son  histoire;  H.  BegouSn:  La  politique 
religieuse  de  la  Frusse  de  1815  ä  1870;  Cb.  Lyon-Caen:  Les 
juridictions   commerdales    en  France   et   dans    les  principaux   Jßtats; 
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P.  Anbartin:     Jßtude  sur  VhisMre   de  Vimpöt   foncier   m    France 
jusqu'en  1789  (Fin). 

Allen  Freunden  der  Staatswissenschaften  kann  die  yorliegende 
Zeitschrift,  deren  Preis  für  das  Ausland  17  Francs  beträgt,  wärmstens 
empfohlen  werden. 

44.  Die  Strafprocess-Ordnung  vom  23.  Mai  1873 

nnd    die    Instructionen    für    die    Strafgerichte    und    Staati- 

anwaltachafteD. 

(Taschenausgabe  der  österreichischen  Gesetze,  5.  Bd.)  Siebente 
Auflage.  Manz'scher  Verlag,  Wien  1886.  XIII  und  592  Seiten. 
£s  bildet  ein  Verdienst  der  Verlagshandlung,  dass  sie  sich  zur 
Herstellung  ihrer  mit  Becht  beliebten  Gesetzesausgaben  der  Mitwirkung 
ausgezeichneter  Fachjuristen  zu  versichern  weiss.  Denn  diese  verleihen 
den  Arbeiten,  welchen  sie  ihre  Namen  voranstelleD,  obschon  dieselben 
sich  nur  in  der  ansprochslosen  Form  von  mit  Anmerkungen  versehenen 
Textausgaben  präsentiren,  gleichwohl  den  Charakter  voller  Wissen- 
schaftlichkeit. Dass  dies  in  Bezog  auf  die  durch  den  k.  k.  General- 
Procurator  am  Cassationshofe ,  Leopold  Ritter  von  Cr  am  er,  heraus- 
gegebenen österreicbischen  Strafrechts-Gesetze  wohl  mit  grösstem  Rechte 
behauptet  werden  kann,  dafür  bürgt  der  illustre  Name  des  Autors, 
der  für  die  Bearbeitung  der  neuesten  Ausgaben  des  österreichischen 
Strafrechftes  und  Strafprocesses  gewonnen  wurde.  Eine  Celebrität  auf 
dem  Gebiete  dieser  Rechts-Materien,  verbindet  Cr  am  er,  der  geist- 
volle Amtsnachfolger  unseres  unvergesslichen  Julius  Glaser,  mit 
seiner  wissenBcbaftlichen  Bedeutung  auch  noch  die  Antorität  des  her- 
vorragenden Praktikers,  dessen  Amtswirksamkeit  ihn  in  die  Lage 
setzt,  die  Rechtssprechung  unseres  obersten  Gerichts-  als  Cassationshofes 
in  einem  Umfange  zu  verfolgen,  der  weit  über  jene  Judicate  hinausgeht, 
die  znr  officiellen  Publication  im  Yerordnungeblatte  des  k.  k.  Justiz- 
ministeriums und  in  der  allgem.  österr.  Gerichtszeitang  gelangen.  In 
gleich  vorzüglicher  und  dankenswerther  Art,  in  welcher  Cr  am  er  das 
Straf-  und  Pressgesetz  in  der  Manz^ sehen  Ausgabe  bearbeitet  hat^  be- 
werkstelligte er  die  nunmehr  vorliegende  Aasgabe  des  die  Strafprocess- 
Ordnung  betreffenden  Bandes  der  Sammlang.  Sie  ist  vor  Allem  der 
trefflichste,  sorgsamst  gearbeitete  Judicaten-Commentar  zu  dem  genannten 
Gesetze.  Er  erstreckt  sich,  wie  gesagt,  auch  auf  die  Verwerthung  der 
nicht  officiell  publicirten  Cassations- Entscheidungen.  Der  Rechtssatz, 
den  der  Herausgeber  aus  dem  einzelnen  Judicate  herauskrystallisirt, 
wahrt  bei  aller  Deutlichkeit  und  Vollständigkeit  die  bei  derartigen 
Abstraotionen    unerlässliche  Knappheit    der    Ausdrucksform. 

Der  Herausgeber  hat  auch  solche  Eundgebnngen  höherer  Justizstellen 
seiner  Arbeit  einverleibt,  die  bisher  dem  grossen  juristischen  Publikum 
durch  den  Mangel  einer  entsprechenden  Veröffentlichung  nicht  bekannt 
geworden  sind.  Dass  alle  mit  der  Strafprocessordnang  zusammen- 
hängenden, dieselbe  ergänzenden    und    erläuternden  Gesetze  und  Ver- 
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Ordnungen  mit  minutiöser  Gewissenhaftigkeit  und  Genauigkeit  aufge- 
nommen werden,  bedarf  bei  der  Person  des  Herausgebers  wobl  keiner 
weiteren  Yerbürgung.  Ein  unschätzbares  Handbuch  für  den  Stra&eohts- 
Praktiker  jeder  Berufsrichtung,  wird  die  vorliegende  Ausgabe  zugleich 
auch  die  Absicht  Cramer's  zur  Verwirklichung  bringen,  „zu  rich- 
tiger Auffassung  und  Anwendung  der  Bestimmungen  unseres  hervor- 
ragenden Stra^rocess-Gesetzes  anzuregen". 

Wien.  !>,.  Leopold  Steralidit. 

45.  Die  Ruckversicherung. 

Festschrift    der    Rostocker   Juristen-Facnltät    zum    fftnfzig- 
Jährigen  Doctor- Jubiläum  Georg  Baseler' s. 

Von  Dr.  Victor  Ehrenberg,  Professor  an  der  Universität 
Rostock.  8.  (S.  XII  u.  191.)  1885.  Hamburg  und  Leipzig,  Ver- 
lag von  Leopold  Voss. 

Das  Postulat  der  Behandlung  des  Eechts  auf  wirthschaftlicher 
Grundlage  bricht  sich  immer  mehr  und  mehr  Bahn.  Für  das  Recht 
des  wirthschaftlichen  Verkehrs  muss  dieses  Postulat  zum  Dogma  werden. 
Das  Rechtssystem  der  Wirtbschaft  muss  sich  zu  einem  congruenten 
Begriff  mit  dem  wirthschaftlichen  System  des  Rechts  heraus  entwickehi. 
Trotz  der  Erkenntniss  dieses  organischen  Verhältnisses  zwischen  Recht 
und  Wirthschaft  ist  die  Schwierigkeit  der  präcisen  Gtestaltung  und 
Anpassung  der  Rechtsnormen  an  die  wirthschaftlichen  Begriffe  und 
Institute  das  Hiudemiss  fttr  die  Realisirung  des  so  fttr  richtig  Er- 
kannten. Der  wirthschaftliche  Zweck  des  Institutes  muss  in  der  juri- 
stischen Formulirung  seinen  richtigen  Ausdruck  finden.  Das  Verdienst, 
das  sich  Ehrenberg  durch  seine  „Rückversicherung^  erworben,  be- 
steht nun  nicht  nur  darin,  dass  er  ein  bahnbrechendes  Werk  über  ein 
von  der  Jurisprudenz  bisher  vernachlässigtes  Gebiet  geliefert,  sondern 
auch  in  dem  Umstände,  dass  er  die  Schwierigkeiten  der  juristischen 
Behandlung  eines  wirthschaftlichen  Institutes  in  so  meisterhafter  Weise 
gelöst  hat.  Die  grundlegende  Bedeutung  des  vorliegenden  Werkes  fttr 
das  Gebiet  der  Rückversicherung  ist  es,  die  uns  zu  einer  auszugs- 
weisen Wiedergabe  einzelner  Partien  veranlasst. 

§.  1.  I.  Der  wirthschaftliche  Zweck  und  die  Grondprincipien 
der  Rückversicherung  (S.  6 — 17).  —  Rückversicherung  (riassuranu^ 
reinsurance ^  im  Assecuranzverkehr  „cediren^)  liegt  vor,  wenn  ein 
Versicherer  gegen  die  Gefahr  der  Ersatzpflicht  selbst  wieder  Ver- 
sicherung nimmt;  versichert  sich  der  Rückversicherer  gegen  die  von 
ihm  übernommene  Ersatzpflicht,  so  entsteht  eine  Rückversicherung  von 
(erster)  Rückversicherung  (im  Assecuranzverkehr  y,retrocediren^)  u.  s«  f. 
Dagegen  ist  die  Versicherung  des  Versicherten  gegen  die  Insolvenz 
seines  Assecuradeurs  nicht,  wie  früher  allgemein  angenommen  wurde, 
eine  Rückversicherung^  sondern  nur  ein  Fall  der  Creditversicherung. 
Die  Rückversicherung  ist  also  eine  Haftpflicht- Versicherung ,  deren 
Wesen  darin  besteht,  dass  die  (Bück-)Versicherten  kein  directes,  son- 
dern ein  indirectes  Vermögensinteresse  an  die  gefährdeten  Gegenstände 
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O'ier  Personen  knüpft.  In  den  Fällen,  in  denen  sich  die  Haftpflicht 
als  eine  nnverm eidliche  aocessorische  Yerpfliohtong  ^  sei  es  als  reine 
Zwangspflicht,  ^sei  es  als  Folge  einer,  jedoch  nicht  direct  anf  Yer- 
siohemng  gerichteten,  freiwillig  übernommenen  Vertragspflicht  darstellt, 
bildet  ihre  üebemabme  nicht  den  Zweck  nnd  eigentlichen  Inhalt  des 
Vertrages.  Es  wird  demgemäss  beabsichtigt,  die  bezüglich  der  etwaigen 
Schadenshöhe  unberechenbare,  drückende  Yerpflichtnng  durch  einen 
Yersichemngsvertrag  auf  andere  Schultern  zn  wälzen. 

Yon  dieser  Art  der  Haftpflichtversichernog  ist  die  Bückver- 
Sicherung  in  jenen  Fällen  zu  scheiden,  in  denen  die  Uebemahme  des 
Eisikos  Selbstzweck  nnd  alleiniger  Inhalt  des  zwischen  Assecnratenr 
nnd  Hanptyersicherten  geschlossenen  Vertrages  ist,  die  uebemahme 
der  Risiken  das  Gewerbe  des  Rückversicherten  ausmacht.  Den  normalen 
Zweck  einer  solchen  Rückversicherung  bildet  nun  nicht  Abwälzung, 
sondern  Vertbeilung  des  Risikos.  Der  Rückversicherte  will  nur  jene 
Quote,  um  welche  erreich  nach  rationellen  Assecuranzprincipien  im 
Haupt  Versicherungsverträge  zu  hoch  belastet  hat,  abgeben,  da  er  keines- 
falls die  Absicht  haben  kann,  die  gewollten  Folgen  der  gewerbs^ 
massigen  Uebemahme  von  Risiken  durch  eine  gewerbsmässige  Abgabe 
derselben  zu  gleichem  Prämiensatze  illusorisch  zu  machen.  Die  wirth- 
sohaftlichen  Vortheile,  welche  die  Rückversiohemng  bietet,  sind  zahl- 
reich, ßeim  Mangel  des  Rückversioherungs-Institutes  mttsste  der  Ver- 
sichemng  Suchende  mit  einer  Reihe  von  Assecurateuren  Einzelverträge 
sohliessen,  bis  er  den  gesammten  Betrag  in  Versichemng  gegeben 
hätte,  da  jeder  einzelne  Assecurateur  nur  eine  nach  rationellen  Asse- 
curanzprincipien sich  bestimmende  Höhe  des  Risikos  übernehmen  könnte. 
Dieselben  zeitraubenden  Verhandlungen  mit  den  einzelnen  Assecura- 
teuren würden  sich  wiederholen,  die  Diligenzen  mttssten  jedem  ein- 
zelnen Assecurateur  gegenüber  gewahrt  werden.  Eine  solche  Primitiv- 
vertheilung  der  Risikos  hätte  aber  auch  die  Folge,  dass  jeder  einzelne 
Assecurateur  vor  Abschluss  des  Vertrages  das  Risiko  selbst  prüfen 
müsste,  dass  er  während  der  Dauer  der  Versicherung  oder  im  Schadens- 
falle mit  jedem  Versicherten  in  Correspondenz  zu  bleiben,  resp.  sich 
an  der  Schadensliquidirung  zu  betheiligen  hätte.  Der  Versicherte 
müsste  aber  als  Ersatz  für  diesen  Aufwand  des  Asaecurateurs  an  Zeit, 
Arbeitskraft  etc.  eine  solche  Prämie  zahlen,  dass  diese  zur  Ver- 
sicherungssumme im  Missverhältniss  stände.  Nur  eine  iJorporative  Or- 
ganisation aller  Assecuranzgesellschaften  mit  gemeinschaftlichen  Bevoll- 
mächtigten für  den  Abschluss  von  Versicherungen  und  für  Schadens- 
liquidirung,  die  sich  aber  bis  jetzt  nicht  entwickelt  bat,  wäre  das 
Remedium  gegen  die  sonst  nothwendig  eintretenden  Folgen  einer 
Primitiv- Vertheilung  des  Risikos. 

Der  Mangel  einer  corporativen  Organisation  der  Assecuranz- 
gesellschaften wird  durch  die  Rückversicherung  io  hohem  Crrade 
ersetzt.  Jeder  Assecurateur  kann  ohoe  Vertheuerung  und  Erschwerung 
des  Assecuranzgewerbes  die  Vertheilung  übernommener  Risiken  nach 
Bedürfniss  vornehmen,    ja  er  kann  im  Falle   einer  General-Rüokver« 
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siohemng  sogar  yor  Abschloss  eines  Yersicherangeyertrages  die  ent- 
sprechende Yertheilnng  des  Risikos  sichern.  Die  Rüokyersichemng 
wird  nicht  lediglich  yon  den  Regeln  der  gewöhnlichen  Yersichernng 
beherrscht,  sie  ist  mehr  als  ein  blosser  Fall  der  Haftpflichtyersiohening, 
sie  ist  eine  eigenthttmliohe  yon  zwei  Hanptprincipien  beherrschte  Ge- 
stalt nog  des  Yersicherungsyertrages. 

L  Hanptprincip:  Der  Rückyersicherte  fuDgirt  in  Bezng  anf 
das  gemeinschaftlich  zn  tragende  Risiko  zugleich  als  Geschäftsführer 
seiner  sämmtlichen  Rückassecoratenrs.  Als  Ersatz  für  die  im  gemein- 
schaftlichen Interesse  aller  an  demselboD  Risiko  betheiligten  Yersicherer 
aufgewendete  Zeit  und  Arbeitskraft,  erhält  der  Rüekyersicherte  eine 
ProyisioD  in  Gestalt  eines  ihm  yerbleibenden  Abznges  yon  der  Ge- 
sammtprämie. 

II.  Hanptprincip:  Der  Rückyersicherte  ist  yerpflichtet,  eine 
Quote  des  Risikos  fdr  eigene  Rechnung  zu  behalten,  er  darf  nicht 
ohne  Zustimmung  seiner  Rückassecufateurs  statt  der  Yertheilnng  eine 
Abwälzung  des  gesammten  Risikos  bewirken.  Nur  wenn  der  Rück- 
yersicherte selbst  ein  Interesse  am  Risiko  hat,  ist  das  Yertrauen  des 
Rückyersicherers    in  die  Manipulation    des  Rückyersicherten  gesichert. 

Der  regelmässige  Zweck  der  Parteien  ist  also  die  Constitairung 
eines  wirthschaftlichen  Societätsyerhältnisses.  Ausser  dieser 
Rückyersicherung  unter  Theilung  des  Gesammtrisikos  gibt  es  eine 
Rückyersicherung  gegen  einzelne  Gefahren,  z.  B.  bei  der  Seeyersicherung 
blos  gegen  Feuergefahr  etc.  Hier  will  regelmässiger  Weise  der  Asse- 
curat eur,  im  Gegensatze  zum  normalen  Zwecke  bei  der  Rückyersicherung 
unter  Theilung  des  Gesammtrisikos,  die  Last  einer  bestimmten  Gefahr 
abwälzen,  und  nur  ausnahmsweise  ist  eine  Theilung  des  Risikos  auch 
in  Bezug  auf  die  bestimmte  Gefahr  beabsichtigt.  Die  wirthschaftliche 
Bedeutung  der  Rückyersicherung  gegen  eine  bestimmte  Gefahr  ist  da- 
her wesentlich  yerschieden  yon  der  Rückyersicherung  unter  Theilung 
des  Gesammtrisikos. 

Im  §.  2,  n.,  handelt  der  Autor  yon  der  General-  und  Speoial- 
Rückyersicüerung  (S.  18 — 37);  im  §.  3,  III.,  yon  der  juristischen 
Natur  der  Rückyersicherung  und  ihrer  Stellung  im  System  (S.  37 — 50). 
Man  habe  der  Rückyersicherung  den  Charakter  eines  Yersicherungs- 
yertrages absprechen  wollen,  indem  man  sie  als  Societätsyertrag  hin- 
stellte, auf  den  die  Art.  266  ff.  d.  H.  G.  B.  („Yon  der  Yereinigung 
zu  einzelnen  Handelsgeschäften^)  Anwendung  zu  finden  hätten.  Diese 
Ansicht  sei  unrichtig.  Es  finde  nämlich  keineswegs  eine  einfache  Be- 
theiligung des  Rückyersicherers  an  dem  Hauptrisiko  statt,  yielmehr 
wird  ein  selbständiger  Yertrag  mit  einem  selbständigen  und  möglicher- 
weise anderem  Yertragsinhalte  geschlossen^  als  der  Hauptyersicherungs- 
yertrag  enthält  Die  Anhänger  der  Societätsnatur  des  Rüokyersicherungs- 
yertrages  yerwechseln  den  wirthschaftlichen  Zweck  und  die  juristische 
Gestaltungsform  des  Institutes.  Ein  wirthschaftliches  Gesellschaftsyer- 
hältniss  könne  auch  in  anderer  Rechtsform,  als  der  der  Societät 
realisirt  werden.  Die  Rückyersicherung  sei  eben  Yersicherung.   Aller- 
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dlDgs  erzeagen  manche  AehDÜolikeiteii  mit  dem  Sooietäts Verhältnisse 
—  80  insbesondere  das  grosse  Yertranen^  welches  der  Httckyersicherer 
seinem  BtLckversioherten  entgegen  bringen  mnss  —  ähnliche  Eechts- 
wirknngen,  wie  das  Verhältniss  eines  Gesellschafters  zu  seinem  ge- 
schäftsführenden  Socios. 

Der  Abschinss  eines  laufenden  Versicherungsvertrages  sei  nicht 
ein  Assecoranz-Yorvertrag ,  da  es  nicht  mehr  des  Abschlusses  eines 
neuen  Vertrages  bedürfe^  um  den  Biickversicherer  für  jedes  einzelne 
Bisiko  haftpflichtig  zu  machen;  noch  weniger  Bei  die  ganze  General- 
versicherung eine  einseitige,  fttr  den  Versicherer  bindende  Offerte  zu 
ungezählten  künftigen  Versicherungsverträgen.  Es  liege  vielmehr  ein 
wirklicher  Assecuranzvertrag  vor,  bei  welchem  zunächst  ungewiss  sei, 
ob  effective  Verpflichtungen  der  Contrahenten  daraus  entstehen  werden, 
d.  h.  der  Vertrag  sei  unter  der  Bedingung  geschlossen,  dass  ein 
Hauptversicherungsvertrag  seitens  des  Bück  versicherten  abgeschlossen 
werde  (bei  der  Transportversicherung:  dass  eine  Versendung  oder 
Beziehung  auf  Gefahr  des  Versicherten  stattflnde)  und  bei  der  facul- 
tativen  laufenden  Yersichemng  ausserdem,  dass  der  Versicherte  die 
S  ubsumirung  dieser  Einzelrisikos  unter  die  Generalversicherung  wolle. 
Die  Verpflichtungen,  die  aus  dem  Vertrage  entstehen  kennen,  seien 
der  Qualität  nach  genau  bestimmt,  der  Quantität  nach  aber  unbe- 
stimmt, so  dass  die  Versicherang  nicht  unpassend  als  eine  Blanco- 
Versicherung  bezeichnet  werden  könnte.  Da  jeder  Bückversicherungs- 
vertrag eine  Hauptversicherung  zu  seiner  Entstehung  und  zu  seinem 
Bestehen  bedürfe,  so  besitze  er  accessorische  Natur.  Die  Hauptver- 
sicherung müsse  eine  wirkliche  sein.  Daher  sei  nicht  als  Bückver- 
sicherung zu  betrachten  der  Vertrag,  durch  welchen  das  Mitglied  einer 
Versicherungsgesellschaft  auf  Gegenseitigkeit  gegen  die  Gefahr,  Bei- 
träge oder  Zubussen  leisten  zu  müssen,  Versicherung  nehme;  denn 
nur  die  Gesellschaft,  nicht  das  einzelne  Mitglied  sei  Assecurateur.  Die 
Perfection  sei  jedoch  beim  Abschlüsse  der  Bttckversicherung  nicht 
nothwendig,  indem  sie  unter  der  Bedingung  der  künftigen  Perfection 
der  Hauptversicherung  als  geschlossen  gedacht  sein  könne. 

Die  Frage,  ob,  wenn  die  Hauptversicherung  im  Bechtsgebiete 
des  Bückversicherungsvertrages  verboten,  die  Bückversicherung  giltig 
sei,  sei  zu  bejahen,  da  die  Bückversicherung  ein  selbständiger  Ver- 
sicherungsvertrag sei,  und  der  Gegenstand  derselben  stets  ein  andere 
geartetes  Interesse  darstelle,  als  das  in  der  Hauptversicherung  ver- 
sicherte. Wäre  die  Bückversicherung  ein  Sooietätsvertrag ,  so  müsste 
die  Frage  verneint  werden,  denn  der  Bückversicherer  würde  sich  dann 
für  seine  Quote  an  einem  Bisiko  betheiligen,  welches  nach  dem  Bechte 
seines  Landes  gar  nicht  Gegenstand  der  Versicherung  sein  kann. 
Ihren  allgemeinen  Bechtscharakter  in  privatrechtlicher  Beziehung  er- 
halte die  Bückversicherung  durch  die  Hauptversicherung.  Sie  sei  daher 
je  nach  der  Natur  des  Hauptvertrages  See-,  Lebens-,  Feuerversicherung 
u.  s.  f.  und  nicht  eine  besondere  Versicherungsart.  Es  kommen  daher 
die  Grundsätze  der  betreffenden  Versicherungsart    auch  für  die  Bück- 
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yersicherang  znr  Anwendang,  insoweit  nicht  besondere  Abweichungen 
gelten.  Für  die  Frage,  ob  der  Rttckversicherungeyertrag  ein  Handels- 
geschäft sei  oder  nicht,  sei  jedoch  nicht  der  Charakter  der  Haupt- 
versichemng  massgebend  ^  sondern  die  allgemeinen  Rechtsgmndsätze. 
Die  üebemahme  der  Bttckversichernng  sei  stets  ein  Handelsgeschäft, 
weil  sie  nur  gegen  Prämie  erfolgen  ki^nne  j  eine  Bttckversioherung  anf 
Gegenseitigkeit  sei  andenkbar,  da  stets  nur  ein  einziger  Bttokver- 
sicherter  —  als  welcher  auch  eine  Gegenseitigkeits-Gesellschaft  in 
Betracht  kommt  —  vorhanden  sei.  Für  den  Bückyersicherten  sei  der 
Vertrag  nnr  dann  ein  Handelsgeschäft,  wenn  er  Kaufmann  sei,  indem 
der  Bückversichernngsyertrag  stets  als  „zum  Betriebe  des  Handels- 
gewerbes gehörig"  anzusehen  sei.  Der  Präsumption  des  Art.  274, 
Abs.  1,  bedürfe  es  dabei  nicht. 

Im  §.  4,  IV.  wird  vom  Verhältniss  der  Hauptversicherung  znr 
Bückyersicherung  gehandelt  (S.  50 — 66) ;  in  V  yon  den  Pflichten  des 
Bttckyersicherten.  §.5.  1.  Beim  Abschlüsse  des  Vertrages  (S.  67  bis 
90);  im  §.  6.  2.  yon  den  Pflichten  des  Bückyersicherten  während 
der  Dauer  der  Bückyersicherung  (8.  91 — 107);  in  VI  yon  der  Ersatz- 
pflicht des  Bückyersicherers.  §.  7.  1.  Die  Voraussetzungen  der  Ersatz- 
pflicht (S.  108—138).  Wir  entnehmen  daraus:  I.  Die  Ersatzpflicht 
des  Hauptyersicherers.  Die  Feststellung  der  Ersatzpflicht  des  Haupt- 
yersicherers  gegenüber  dem  Hanptyersicherten  besteht  aus  einer  Beihe 
yon  Verhandlungen  zwischen  diesen  beiden  Personen,  welche  sich  um 
die  Frage  und  den  Umfang  der  Ersatzpflicht  (Schadensregulirung) 
drehen.  Unter  allen  Umständen  hat  der  Hauptyersicherer  ganz  allein 
die  Feststellong  seiner  Ersatzpflicht  mit  yerbindlicher  Wirkung  für 
sämmtliche  Bückyersicherer  in  der  Hand.  Der  Inhalt  der  dies  be- 
stimmenden, in  den  Bückyersicherungs-Contraoten  üblichen  Clausein  ist 
Gewohnheitsrecht,  insbesondere  auch  in  Bezog  auf  das  Maass  der  zu 
prästirenden  Diligenz.  Der  Bückyersicherte  haftet  nur  dann,  wenn  er 
sich  eines  dolas  oder  einer  culpa  lata  schuldig  gemacht  hat.  Der  Maass- 
Btab  der  culpa  levis  ist  beim  herrschenden  Principe  der  y,Culanz^  im 
Versicherungsgewerbe,    auf  die  Schadensregulirung    nicht  anwendbar. 

Die  Consequenzen  hieryon  sind:  a)  Der  Bückyersicherer  ist  in 
seinen  Einreden  gegen  den  Bückyersicherten  beschränkt  h)  Alle  Ver- 
gleiche, welche  der  Hauptversicherer  mit  seinem  Versicherten  abge- 
schlossen hat,  binden  auch  den  Bückyersicherer  und  kommen  ihm  zu 
Gute,  c)  Jedes  gegen  den  Hauptyersicherer  ergangene  Urtheil  wirkt 
ohne  Weiteres  auch  gegen  den  Bückversicherer.  Vertragsmässig  kann 
ausnahmsweise  die  Zuziehung  des  Bückyersicherers  zur  Feststellung 
der  Ersatzpflicht,  sowie  die  Beseitigung  der  regelmässig  eintretenden 
Bechtsfolgen  normirt  sein.  Die  Erfüllung  seitens  des  Hauptyersicherers 
ist  keine  Voraussetzung,  um  den  Bückyersicherer  ersatzpflichtig  zu 
machen,  yielmehr  genügt  schon  die  Feststellung  der  Ersatzpflicht  des 
Haupt  Versicherers.  Daraus  folgt,  dass  auch  im  Falle  des  Concursea 
des  Hauptyersicherers  der  Ersatzanspruch  aus  der  Bückversicherung 
in  yoUer  Höhe  geltend  gemacht  werden  kann.    Dasselbe  gilt  bei  Er* 
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lass  seitens  des  Hanptyersioherten,  wenn  sich  dieser  als  Liberalitäts- 
aet  des  Hauptversicherten  gegenüber  dem  Haaptyersioherer  darstellt, 
sowie  bei  Accord  anlässlioh  Insolvenz  oder  TTeberschaldnog  des  Haapt- 
Versicherers. 

II.  Yoraossetzongen  aus  dem  Rttokversicherangsyertrage  als 
solchem.  —  Der  EückversioheraDgsyertrag  enthält  anch  selbständige 
Elemente,  welche  den  Bliokyersicherer  gänzlich  oder  theilweise  von 
der  Ersatzpflicht  befreien  können.  Dies  ist  der  Fall,  wenn  der  TTm* 
fang  des  Risikos  za  Gunsten  des  Rückversicherers  eingeschränkt  wnrde, 
oder  wenn  Pflichtyerletzangen  seitens  des  Rückversicherten  stattgefunden 
haben,  oder  wenn  ein  für  den  RtLckversiclierer  unverbindlicher  Abandon 
vorliegt. 

III.  Nachweis  der  materiellen  Voraussetzungen.  —  Dem  Rück- 
versicherer muss  der  Nachweis  erbracht  werden,  dass  die  behaupteten 
materiellen  Voraussetzungen  seiner  Ersatzpflicht  wirklich  vorhanden 
sind.  Im  Principe  liegt  dem  Rückversicherten  die  Pflicht  ob,  dem 
Rttckversicherfr  dieselben  Nachweise  za  führen,  welche  sein  Haupt- 
versioberter  ihm  beigebracht  hat;  bei  eingeschränktem  Risiko  des 
Rückversicherers  hat  er  ausserdem  noch  die  Nachweise  beizubringen ^ 
dass  trotz  der  Einschränkung  des  Risikos  die  Ersatzpflicht  des  Rück- 
versicherers doch  entstanden  ist.  Wenn  aber  die  Rückversioherungs- 
polizze  die  Clausel  enthält,  womach  die  Quittung  des  Hauptversicherten 
oder  früheren  Rückversicherten  zur  Eincassirung  der  Rückversicherungs- 
summe  genügen  soll  —  die  Quittungsclausel  ist  nicht  Ausdruck  eines 
G-ewohDheitsrenhtes,  sondern  Clansei  im  technischen  Sinne  —  so  ist 
der  Rückversicherte  nicht  verpflichtet,  sondern  nur  berechtigt,  den 
Nachweis  der  Ersatzpflicht  dts  Rückversicherers  durch  Quittung  des 
Haopt versicherten  oder  früheren  Rückversicherten  zu  führen,  wobei 
der  Rückversicherer  trotzdem  die  Befiogoiss  habe,  die  principiell  bei-* 
zubringenden  Nachweise  in  Bezug  aof  die  Hauptversicherung,  sowie 
die  Urkunden  über  die  Scbadensconstatirung  und  Scbadensregulirung 
zu  verlaogen.  Macht  aber  der  Rückversicherer  —  bei  Vorhandensein 
der  Quittungsclausel  —  von  dieser  seiner  Befugniss  Oebrauch,  so 
kommt  er  in  mora  debendif  wenn  sein  Misstrauen  sich  später  als 
ungerechtfertigt  herausstellt,  er  also  nicht  auf  die  Einsendung  der 
einfachen  Quittung  des  Hauptversicherten  seine  Ersatzpflicht  erfüllt. 
Aaf  diejenigen  Nachweise,  welche  sich  nicht  auf  die  Hauptversicherung, 
sondern  auf  die  im  Rückversicherangsvertrage  selbständig,  abweichend 
von  der  Hauptversicherung  normirten  Momente  beziehen,  findet  die 
Clausel  überhaupt  keine  Anwendung. 

§.  8  behandelt  die  Ersatzleistung  des  Rückversicherers  (S.  138 
bis  S.  161) ;  §.  9.  VII.  die  Prämienleistung  des  Rückversicherten 
(S.  162— 171);  §.10.  VIII.  die  Beendigung  der  Rückversicherung 
(S.  172 — 176);  §.  11.  IX.  die  Rückversicherung  gegen  einzelne  Ge- 
fahren (S.  177 — 191).  Wir  entnehmen  daraus:  Rückversicherungen 
gegen  einzelne  Gefahren  sind  nicht  zu  verwechseln  mit  denjenigen 
Rückversicherungsverträgen,  welche  das  Risiko  für  den  Rückversicherer 
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einschränken,  indem  ihm  nicht  alle  schaden  bringenden  Ereignisse,  fUr 
welche  der  Hanptversicherer  haftet,  sondern  nnr  gewisse  einzelne  znr 
Last  fallen  sollen.  So  mannigfaltig  die  Grefahren  sind ,  gegen  welche 
Versicherong  genommen  wird,  ebenso  mannigfaltig  können  anch  die 
Ettokyersichernngsverträge  sein.  Die  Eückversicherang  gegen  einzelne 
Gefahren  erhält  ihren  allgemeinen  Eechtscharakter  dnrch  die  Hanpt- 
yersichemng,  deren  Rttokyersiohernng  sie  ist,  aufgeprägt,  und  dies  auch 
dann,  wenn  ein  derartiger  Bück  Versicherungsvertrag  gegen  eine  solche 
Gefahr  gerichtet  ist,  welche  sonst  die  Basis  für  eine  selbständige 
Hanptversioherung  abgibt.  Daher  ist  die  auf  gewisse  Quai-Anlagen, 
also  rein  auf  das  feste  Land  beschränkte  Ettckversicherang  von  Waaren 
gegen  Feuersgefahr  begrifflich  als  Seeversicherung  zu  betrachten.  Denn 
der  Rtlckversicherer  wird  nur  ersatzpflichtig ,  wenn  und  soweit  der 
Hauptversicherer  ersatzpflichtig  geworden  ist;  dessen  Ersatzpflicht 
wird  aber  nach  dem  Seeversicherungsrechte  beurtheilt. 

Im  Falle  der  Concurrenz  mehrdrer  scbadenbringender  Ereig- 
nisse, welche  theilweise  dem  Ettckversicherten  zur  Last  fallen,  gelten 
folgende  Grundsätze :  Sind  die  entstandenen  Schäden  sämmtlich  Partial- 
schäden ,  so  hat  er  lediglich  diejenigen  Schäden  zu  ersetzen,  welche 
aus  Ereignissen  erwachsen  sind,  für  welche  er  die  Haftung  über- 
nommen hat.  Goncurrirt  aber  ein  Partialverlast  mit  einem  Totalverlust, 
so  muss  unterschieden  werden  :  1.  Ist  der  Partialschaden  dnrch  ein 
Ereigniss  herbeigeführt  worden,  für  welches  der  Btlckversicherer  haftet, 
z.  B.  Feuerbrunst,  tritt  aber  später  Totalverlust  in  Folge  eines  vom 
Eückversicherer  nicht  zu  tragenden  Ereignisses  ein,  z.  B.  Sinken  des 
Schiffes,  so  kann  der  Rückversicherte  Ersatz  des  Brandschadens  ver- 
langen, soweit  er  in  Folge  des  Brandschadens  Aufwendungen  zu  er- 
setzen hat,  also  nehen  dem  zu  ersetzenden  Totalschaden  noch  weitere 
Verluste  zu  ersetzen  hat.  2.  Ist  aber  nur  der  spätere  Totalverlust 
durch  ein  Ereigniss  herbeigeführt  worden  ^  fUr  welches  der  Rückver- 
sicherer haftet,  so  muss  wieder  geschieden  werden:  a)  Wo  der  Betrag 
des  Schadenersatzes  nach  demjenigen  Werthe  bestimmt  wird,  welchen 
das  versicherte  Object  im  Augenblicke  des  Unfalls  hatte,  aus  welchem 
die  Ersatzpflicht  des  Rückversicherers  erwächst  (so  regelmässig  bei 
der  Feuerversicherung),  da  kann  der  Rückversicherer  von  der  zu  er- 
setzenden Summe  denjenigen  Betrag  abziehen ,  um  den]  das  versicherte 
Object  bereits  durch  den  früheren  Partialschaden  im  Werthe  verringert 
war.  ß)  Wo  aber,  wie  bei  der  Seeversicherung,  der  Totalverlast  nach 
dem  Werthe  bezahlt  werden  kann,  den  das  versicherte  Object  zur 
Zeit  des  Beginnes  des  Unternehmens  hatte,  da  ist  ein  bereits  ein- 
getretener Partialschaden  für  die  Ersatzpflicht  des  Rückversicherers 
ohne  Bedeutung.  8.  Niemals  kann  der  Rückversicherer  die  Ersatz- 
pflicht mit  dem  Einwände  ablehnen,  dass,  wenn  der  Totalverlust  nicht 
in  Folge  des  von  ihm  zu  tragenden  Ereignisses  eingetreten  wäre,  er 
sicher  durch  ein  anderes  Ereigniss  eingetreten  sein  würde.  Denn  nicht 
dasjenige  Ereigniss,  weiches  den  Schaden  hätte  herbeiführen  k($nnen, 
sondern  lediglich,  das  ihn  wirklich  herbeigeführt  hat,  kommt  für  das 
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YersicbeniDgsrecht  in  Betracht.  4.  Auch  der  Bückversicherer  gegen 
eine  bestimmte  Gefahr  bat  Ansprach  aaf  die  vom  Hanptyersicberten 
abandonnirteo  Werthe,  beziehungsweise  anf  die  Eegressansprüohe 
gegenüber  dritten  Personen.  Was  endlich  die  Prämie  betrifft,  so  kann 
sie  hier  niemals  nach  dem  reinen  Qootenprincipe  fixirt  werden.  £s 
bedarf  zumeist  einer  complioirten  Berechnung,  die  häufig  zu  Streitig* 
keiten  führt.  Aber  auch  wenn  die  vorherige  Prämienleistnng  die 
Voraussetzung  für  die  Haftung  des  Rückversicherers  bildet,  so  treffen 
den  Rückversicherten,  fSr  den  Fall,  als  die  von  ihm  aufgestellte 
Prämienberechnung  beanstandet  werden  sollte,  nur  die  Folgen  der  mora 
debencU;  die  Rückversicherung  aber  bleibt  verbindlich. 

Wien.  D,.  I>hillpp  M.ilnz. 

46.  Die  Rechtslehre  vom  Lebensversicherungsvertrag 

aus    den    wirthschaftlichen   Grundlagen   des    Geschäftes    ent- 
wickelt  und   unter   besonderer  Berücksichtigang  der  Rechts- 
sprechung. 

Bearbeitet  von  Adolf  Rüdiger,  königlicher  Advocat  in 
München.  8.  (VI  u.  348  S.)  Berlin  1885.  Mittler  &  Sohn. 

Der  Autor  wollte  nicht  blos  für  den  Rechtsgelehrten  schreiben, 
sondern  zugleich  ein  Handbuch  herstellen,  in  welchem  auch  der  Laie 
in  zweifelhaften  Fällen  sich  rasch  sollte  zurechtfinden  können.  Unter 
diesem  Bestreben  leidet  natürlich  die  Einheitlichkeit  der  Arbeit.  Der 
Laie  muss  mit  den  wirthschaftlichen  und  juristischen  Grundbegriffen 
vertraut  gemacht  werden;  es  kann  in  Folge  dessen  leicht  geschehen, 
dass  sich  der  Jurist  durch  die  didactische  Breite  der  Darstellung  ab- 
schrecken lässt.  Das  Zugeständniss  an  das  Laienelement  macht  sich 
insbesondere  in  den  „die  geschichtliche  Entwicklung  des  Versicherungs- 
wesens*' (§.  1,  S.  1 — 8)  und  den  „Zweck  der  Lebensversicherung 
und  deren  Bedeutung  für  die  Volks wirthschaft«*  (§.2,  S.  8— 12) 
behandelnden  Abschnitten  in  Form  von  Gemeinplätzen  fühlbar.  Jedoch 
ist  die  Arbeit  —  von  diesen  Schwächen,  sowie  vom  Mangel  der 
Berücksichtigung  der  französischen,  englischen  und  nordamerikanisohen 
Literatur  und  Judicatur  abgesehen  —  eine  sehr  anerkennenswerthe 
und  liefert  den  Beweis,  dass  der  Autor  den  Stoff  beherrscht. 

Rüdiger  erklärt  die  Versicherungs-Gegenseitigkeitsgesellschaft 
für  die  rechtlich  einfachste,  die  wirthscbaftlioh  natürlichste  und  der 
Vorstellung  nach  vollendetste  Form  der  Versicherung.  Die  gegen- 
sätzliche Anschauung  habe  ihren  Grund  darin,  dass  das  Rechtsver- 
häUniss,  wie  es  sich  beim  einzelnen  Vertrage  gestaltet,  den  Aus- 
gangspunkt der  Untersuchung  bilde.  Nicht  das  Einzelgescbäft,  das  als 
solches  ein  Spielvertrag  wäre  —  Rüdiger  bekämpft  den  aleatorischen 
Charakter  der  Versicherung  —  sondern  die  Summe  der  Versicherungs- 
verträge sei  für  die  juristische  und  wirthschaftliche  ITatur  massgebend» 
Durch  die  genossenschaftliche  Natur  des  gesammten  Versicherungs- 
wesens und  durch  den  Umstand,  dass  auch  die  Gegenseitigkeitsgesell- 
schaft  dem  einzelnen  Versicherten  als  selbständige  Rechtspersönlichkeit 
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gegenüberstehe,  werde  bewirkt,  dass  es  für  den  versiohemngsreobtlichea 
Charakter  der  Verträge  irrelevant  eei,    ob  sie  mit  einer  G^genseitig- 
j:  keits-  oder  einer  Actien-Gesellschaft  geschlossen  werden.   »Denn  dadurch, 

dass  der  Yersicbernngsverband  bei  den  Oegenseitigkeitsgesellsohaften 
noch  eine  besondere  rechtliche  Bedeutnng  hat,  entstehen  zwar  für  jeden 
einzelnen  Yersicherao genehmer  bei  Abschloss  des  Vertrages  neben  den 
selbständigen  Hechten  und  Pflichten  ans  seinem  VersicheroDgsyertrag 
zugleich  besondere  gesellschaftliche  Rechte ,  allein  diese  können  die 
Bechte  und  Pflichten  aus  dem  einzelnen  Versicherungsvertrag  nicht 
;  mehr  beeinflassen  und  stellen  sich  für  diese  als  unerheblich  dar,  weil 

gegenüber  dem  in  diesem  Falle  rechtlich  selbständigen  Versicherungs- 
verbande der  einzelne  Versicherungsvertrag    ein    ebenso    selbständiges 
^^  Dasein    hat    und    darch    seinen  Inhalt    und    durch  die  bei  allen  Ver- 

^  Sicherungen  vorhandene  wirthschaftliche  Bedeutung  der  genosseosohaft- 

J^'  liehen  Verbindung  gerade  so  bestimmt  wird ,    wie  dies  bei  dem  Ver- 

^  trage  mit   einer  Aotienversicherungsgesellschaft  der  Fall  ist**   (§.  36). 

Büd  iger  kommt  also  zu  wesentlich  gleichen  Resultaten,  wie  Friedrich 
^:  Fick,    dessen  Abhandlung:     „Der  juristische  Charakter  des  Lebens- 

»^  Versicherungsvertrages"  jedoch  nicht  citirt  ist. 

^:  Die  Frage,  ob  die  Lebensversicherung  eine  wahre  Versicheruug 

•vV  sei,  wird  im  Anschlüsse  an  die  yertheidigte  Ansicht,  dass  im  Lebens 

f^  Versicherungsvertrag  ein  Spar oassen vertrag  liege,  bejaht.  Der  Lebens^ 

^>  Versicherungsvertrag  enthalte  „ein  Doppeltes  :  1.  einen  Sparcassen- 

';.  vertrag,    zufolge   dessen   der  Versicherungsnehmer  zum  Zweck  der 

)  Erzielung  eines  bestimmten  Sparergebnisses  Einzahlungen  an  die  Ver- 

fi~*  Sicherungsanstalt  leistet  und  durch  die  letztere  verwalten  lässt,  damit 

%^"  jene  möglicherweise   vor    dem  Tode    eines    bestimmten  Menschen  zum 

"^i  ßetrage  des  beabsichtigten  Sparergebnisses  anwachsen  können ;  2.  einen 

rr  eigentlichen    Versicherungsvertrag,    zufolge    dessen    der 

I  Versicherungsnehmer  sich  verpflichtet,  Beiträge  zu  leisten,  um  gemein- 

'f:  sam  mit  den  übrigen  Versicherten    die  rechnungsmässig  erforderlichen 

C-  Mittel  zu  gewähren,  gegen  welche  die  Versicherungsanstalt  die  Ge* 

l^^  fahr  eines  zufällig  früheren  Todes  dem  Versicherungs- 

nehmer abnimmt,  und  demgemäss  das  von  jedem  einzelnen  Ver- 
^^  Sicherungsnehmer  zufolge   des  vorgenannten  Reohtsgeschäftes  vor  dem 

f;  Tode  eines  bestimmten  Menschen    wirklich    angesammelte   Sparcapital 

^^:  zu  der  in  jedem  Vertrage    einzeln    bestimmten    Summe    nöthigen&lls 

^r  ZU  ergänzen  sich  verpflichtet"  (S.  58).    Rüdiger  schliesst  sich  also 

it  der  zuerst  von  Males    entwickelten  Ansicht    über    die    Doppelnatur 

des  Lebensversicherungsvertrages  an.  Von  der  „wahren  Lebensver- 
sicherung" unterscheiden  sich  nach  Rüdiger  „die  unechten  Lebens- 
versicherungsarten^,  z.  B.  die  sogenannte  kurze  Capitals Versicherung, 
üeberlebungsversicherung  etc.  dadurch,  dass  die  Capitalsansammlungen, 
die  bei  ihnen  stattfinden,  nur  zur  Ausgleichung  der  Ansprüche  der 
Überlebenden  Versicherten  dienen,  während  bei  der  ersteren,  weil 
es  jedesmal  zur  Auszahlung  des  versicherten  Sparbetrages  kommen 
muss,  die  eigentlichen  Capltalsansammlungen  der  Einzelnen  allemal 
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für  diese  selbst  stattfinden,  um  nöthigenfalls  dnich  besondere  Ans- 
gleichnngsbeträge  ,  nicht  aber  durch  die  Capitals- 
ansammlungen  derUebrigen,  bis  zur  vollen  Höhe  der  yer*> 
sicherten  Summe  jeweils  ergänzt  zu  werden  (S.  82). 

Die  allgemeinen  Voraussetzungen  und  rechtlichen  Grundlagen 
des  Lebensversicherongsvertrags,  der  Abschluss  desselben,  Inhalt  und 
recbtliche  Eedeutaog  der  Yersicherungsbedingungen ,  die  aus  dem 
Lebensversicherangsyertrage  entspringenden  Rechte  und  Pflichten  sind 
ausftthrlich  erörtert.  Anhangsweise  sind  abgedruckt:  1.  die  allgemeinen 
Versicherungsbediügungen  von  17  zum  Verein  deutscher  Lebensver- 
sichernngsgesellschaften  gehörigen  Gesellschaften  (S.  315 — 328);  2.  die 
Tabelle  zur  Berechnung  der  Främienreserven  (Spareinlagen)  seitens 
der  preussischen  Lebensversicherungs-Actiengesellschaft  (S.  329) ;  3.  ein 
Verzeiohniss  deutscher  Lebensversichernngsgesellschaften  mit  Angabe 
der  ihren  Prämienberechnungen  zu  Grunde  gelegten  Sterblichkeitstafeln 
(S.  330) ;  4.  eine  Zusammenstellung  der  gebräuchlichsten  Sterblichkeits- 
tafeln (S.  332—341). 

47.  Uebersicht  der  englischen  Rechtspflege 

vom  praktischen  und  kaufmännischen  Standpunkte  ans. 
Von  Adolphus  S  e  11  m,  Rechtsanwalt  bei  dem  hohen  Gerichts- 
hofe von  England.  (XIV  u.  329  S.)  8.  Leipzig,  K.  F.  Köhler  j 
Wien,  Manz;  London,  A.  Siegle.  1886. 
£s  gibt  Bücher,  für  die  der  Bachbinder  zam  Recensenten  be- 
stellt werden  sollte,  andere  wieder,  deren  wahren  Werth  der  Macn- 
laturhändler  am  besten  za  schätzen  wüsste,  znr  letzteren  Kategorie 
gebort  anch  Selim's  Uebersicht  der  englischen  Becbtspflege.  £s  mnss 
dies  nmsomehr  hervorgehoben  werden,  als  sonst  ein  „insbesondere  für 
den  Gebrauch  von  Geschäftslenten  nnd  Bechtsgelehrten  des  Anslandes 
bestimmtes  Bnch^  über  englisches  Becht,  einem  Bedürfnisse  entsprechend, 
von  vornherein  auf  eine  sympathische  Anfnahme  rechnen  dar£» 
Selim's  Werk  steht  einer  systematischen  Darstellung  des  englischen 
Bechtes  ebenso  fem,  als  einem  Handbnche  für  Nachschlagezwecke. 
In  chaotischem  Durcheinander  sind  unter  willkürlich  aufgestellten 
Capitelüberschriften  aus  den  verschiedensten  Materien  zusammen» 
gewürfelte  Sätze  —  die,  wenn  sie  nicht  inhaltlos,  oder  wegen  der 
barbarisch-undeutschen  Ausdrocksweise  unverständlich  sind,  von  Un- 
richtigkeiten strotzen  —  aneinandergereiht,  wie  sie  eben  der  Zufall 
fügte.  Diese  Verworrenheit  wird  durch  den  bei  einem  Nachschlage- 
werke gänzlich  unerklärlichen  Mangel  eines  alphabetischen  Index  noch 
erhöht. 

Dass  die  Beurtheilung  keine  ungerechte  ist,  dürfte  wohl  aus 
Folgeodem  hervorgehen.  Nach  einer  in  der  ersten  Abtheilung  (S.  1 — 29) 
versuchten  Erörterung  der  Begriffe  „Common  Law"  —  „Statutar- 
Gesetz"  —  Equity",  der  sich  eine  Darstellung  der  Geschichte  und 
Organisation  der  Gerichte  anschliesst,  handelt  der  Autor  in  der  zweiten 

Zeitschr.  f.  d.  Privat-  und  5ffentl.  Becht  d.  Gegenwart  XIV.  35 
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— 277)  im  ersten  Capitel  „Von  Contracten  im  All- 
—40),  im  zweiten  „Von  Cantionen  oder  Grarantien^ 
L  dritten  „Von  kanfmännischen  Agenturen^  (S.  43 
:ten  von  „Spediteuren"  (S.  47 — 49!),  im  fünften 
und  Garantien  in  Verkaafsangelegenheiten''  (S.  50 
baten  vom  „Wechsel"  (8.  56 — 114),  im  siebenten 
in  Genossenschaf ren"  (S.  115 — 121!),  im  achten 
Companies"  (S.  122 — 131!),  im  nennten  „Von  der 
Auflösung  einer  Gesellschaft*»  (S.  132— 134 !) ,  im 
»llschaften,  welche  im  Aaslande  gegründet  sind  nnd 
iventionen  zwischen  Grossbritannien  nnd  verschie- 
3.  135 — 137!),  im  elften  „Von  Seeversicherungen" 
i  zwölften  „Von  Anleihen  auf  Schiffe  nnd  Cargos" 
L  dreizehnten  „Von  Befrachtnngs-Contraoten"  (S.  159 
im  wirren  Durcheinander,  vom  „Concors"  und  ^ Pa- 
teleg für  die  Systemlosigkeit,  und  wie  schon  aus 
]!apiteiliberschriften  ausgeworfenen  Zahl  der  Seiten 
)h  für  die  seltene  Oberflächlichkeit  des  Werkes. 


fngrois  des  cri.xes  ei  des  deliis  (28.  Hai  1878)  et 
eis   des    ooniraveniions    (14.  Juin  1879),  iraduffs 
ei  annoies, 

(arttnety    Substitut    du  procureur  gSniral  pr^ 
ieParis  et  P.  Dareste,  avocat  au  conseü  aitat 
Cassation,  docteurs  en  droit.  8*.  (XLI  et  231  p.) 
Paris  1885,  F.  Pichen. 

iste  der  vergleichenden  Rechtswissenschaft  stehende 
yicipaux  codes  Ürangers^  ist  um  das  ungarische  Straf- 
erbrechen und  Vergehen  vom  28.  Mai  1878  (V.  Ge- 
Jahres 1878)  und  das  über  Ueber tretungen  vom 
L.  Gesetzesartikel  des  Jahres  1879),  beide,  gemäss 
mi  1880  (XXXVII.  Gesetzesartikel  des  Jahres  1880), 
1880  in  Wirksamkeit,  vermehrt  worden, 
mde,  sehr  schön  ausgestattete  Band  enthält  ausser 
reuen,  mit  sachlichen  Anmerkungen  versehenen  XJeber- 
«etze  eine  Einleitung,  welche  in  grossen  Zügen  die 
mgariechen  Strafgesetzgebung ,  die  Principien,  auf 
eschaffene  ßechtszustand  beruht,  sowie  die  das  Straf- 
nden  Gesetze  behandelt;  auch  sind  die  wichtigeren 
)cht8 -Literatur  aufgezählt. 

r>r.  PhiUpp  AlAns. 
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49.  Der  Hausadvocat. 

YoD  Dr.  L.  Berg.  Handbuch  der  österreichischen  Gesetze 
und  Verordnungen  znm  praktischen  Grebranche.  Wien,  Verlag 

von  Moritz  Perles.  I.  Theil,  1885,  ü.  Theil,  1887. 

Der  „Hansadvocat^  soll  dem  Laien  über  alle  Recbtsyerhältnisse, 
zu  deren  Dnrchfttbmng  ein  Advocat  gesetzlich  nicht  erforderlich  ist, 
volle  Aufklärung  geben  und  ihm  zugleich  für  die  regelmässig  vor- 
kommenden Fälle  ein  Formular  liefern,  welches  er  nur  mit  den  seinen 
persönlichen  Beziehungen  entsprechenden  Aenderungen  zu  versehen  und 
abzuschreiben  braucht,  um  es  als  Fingabe  bei  der  competenten  Be- 
hörde überreichen  zu  können.  —  Bis  jetzt  sind  zwei  Bändchen  er- 
schienen ;  das  erste  „für  Hausherrn  und  Miethparteien*  ,  das  zweite 
,,für  Fabrikanten,  Gewerbetreibende  und  Hilfsarbeiter^.  Der  „Haus- 
advocat" wird  den  Interessenkreisen,  denen  er  dienen  soll,  vermöge 
der  Yerlässüchkeit  und  Leichtigkeit  seiner  Anwendung  gewiss  will- 
kommen sein. 


Berichügang. 

Bei  Besprechnng  des  Pollack'schen  Werkes:  Der  Sckenknngs- 
widerrnf,  insbesondere  seine  Vererblichkeit  (B.  XIV^  S.  240—247), 
habe  ich  S.  246  behauptet,  der  Verfasser  sei  de  lege  ferenda  der  Ansicht, 
dass  die  Benrtheilnng  der  Frage  nach  dem  Vorhandensein  einer  grösseren 
Schenkung,  fär  welche  eine  Formerschwerang  anzuempfehlen  wäre,  „im  Interesse 
möglichster  Einfachheit  und  znr  Vermeidung  umständlicher  .  .  .  Berechnungen ** 
▼on  einer  „absoluten  Grenze  der  Festsetzung  eines  nach  dem  jeweiligen 
Vermögensstande  des  Schenkers  bemessenen  relativen  Betrages"  abhängig 
sein  solle.  Dagegen  habe  ich  bemerkt,  dass  gerade  im  Interesse  jener  Ein- 
'fachheit-  die  Feststellung  eines  absoluten  Betrages,  von  welchem  angefangen 
die  Formerschwerung  stattzufinden  hätte,  viel  geeigneter  erscheinen  würde. 

Nun  muss  ich  bekennen,  dass  ich  die  Stelle  missverstanden  habe,  indem 
ich  nder  Festsetzung**  als  Genetiv  auffasste,  während  der  Verfasser  dieses 
Wort  im  Dativ  in  Verbindung  mit  „vorzuziehen**  gebrauchte.  Er  behauptet 
nämlich:  „im  Interesse  möglichster  Einfachheit  wird  ....  eine  absolute 
Grenze  der  Festsetzimg  eines  nach  dem  jeweiligen  Vermögenszustande  des 
Schenkers  bemessenen  relativen  Betrages,  von  welchem  ab  die  Form- 
•  erschwerung  Platz  greifen  soll,  vorzuziehen  sein.** 

Auf  diese  Art  sind  wir  beide  derselben  Ansicht  und  meine  Einwendung 
war  gegenstandslos. 

Krakau.  I^r.  Zoll. 
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in  Verbindung  mit  einer  Reihe  namhafter  Gelehrten  heraus- 
gegeben von  Dr.  Gustav  Sehönberg,  o.  Prof.  der  Staats- 
wissenschaften an  der  Tübinger  Universität.  Zweite  stark  ver- 
mehrte Auflage,  m  Bände,  gr.  8.  (XII  u.  734,  XIV  u.  1008, 
XII  u.  1016  S.,  nebst  28  S.  Register).  I.  Band:  Volks- 
wirthschaftslehre  (allgemeiner  Theil).  IL  Band:  Vo  Iks- 
wirth  sehaftslehre  (specieller  Theil).  III.  Band:  Finanz- 
wissenschaft und  Verwaltungslehre.  Tübingen,  bei 
H.  Laupp,  1885—1886. 

Als  vor  nunmehr  ungefähr  4  Jahren  das  obige  Werk, 
das  Ergebniss  vereinigten  Gelehrtenfleisses  deutscher  Volks- 
wirthe,  zum  ersten  Male  vor  die  OejBtentlichkeit  trat,  wurde 
der  glückliche  demselben  zu  Grunde  liegende  Gedanke  und 
die  sorgfältige  Art  seiner  Durchführung  von  den  Freunden  der 
politischen  Oekonomie  allerorten  und  nahezu  ausnahmslos  auf 
das  Wärmste  begrüsst.  Ein  Werk  dieser  Art  war  ein  dringendes 
Bedürfniss  jenes  Theiles  des  deutsehen  Lesepublikums,  welches 
gediegene  und  eingehende  Belehrung  über  Fragen  der  poli- 
tischen Oekonomie  suchte.  Der  Kreis  hervorragender  Gelehrten, 
welcher  dem  Herausgeber  des  Handbuches  seine  Mitwirkung 
geliehen  hatte,  der  Umstand,  dass  jeder  derselben  vornehmlich 
auf  jenem  Gebiete  der  politischen  Oekonomie  sich  zu  bethätigen 
Gelegenheit  fand,  welches  ihm  in  Folge  von  Specialarbeiten 
das  Vertrauteste  geworden  war,    der  umstand    endlich,    dass 

Zeitsolirift  f.  d.  Privat-  n.  öffentl.  Becht  d.  0egeiiwart.  XIV.  36 
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dem  deutschen  Büchermarkte  zur  Zeit  des  Erscheinens  der 
ersten  Auflage  des  „Handbuches^  ein  den  Ansprüchen  des 
wissenschaftlich  gebildeten  Lesepublikums  entsprechendes  und 
zugleich  den  ganzen  Umfang  der  politischen  Oekonomie  behan- 
delndes, in  dieser  Siücksicht  abgeschlossenes  Werk  mangelte, 
gestattete  von  vornherein  dem  neuartigen  Unternehmen  das 
günstigste  Prognostiken  zu  stellen. 

Allerdings  machten  sich  gegen  den  Grundgedanken  des 
Werkes,  zum  Theile  gegen  die  Durchführung,  desselben  im 
Einzelnen,  auch  mancherlei  Bedenken  geltend.  Indess  die 
jedenfalls  im  hohen  Grade  rühmliche  Leistung  hat  über  die 
letzteren  den  Sieg  davongetragen.  Das  Handbuch  präsentirt  sich 
uns  nach  kaum  4  Jahren  bereits  in  einer  zweiten  stark  er- 
weiterten Auflage,  —  ein  ungewöhnlicher  Erfolg,  wenn  in 
Betracht  gezogen  wird,  dass  es  sich  hier  um  ein  umfassendes, 
wissenschaftlich  angelegtes  Werk  handelt,  dessen  immerhin 
nicht  geringer  Preis  eine  so  rasche  Verbreitung  von  vornherein 
geradezu  auszuschliessen  schien.  Bicf.  will  nicht  verhehlen,  dass 
er  mit  manchen  nicht  unwesentlichen  Details,  ja  selbst  mit 
der  Grundauffassung  und  der  Systematik  desselben  keineswegs 
durchaus  einverstanden  ist ;  indess,  dies  kann  ihn  nicht  hindern^ 
seiner  Freude  über  den  grossen  und  wohlverdienten  Erfolg 
Ausdruck  zu  geben,  welchen  das  Handbuch  errungen  hat.  Der- 
selbe ist  ohne  Anwendung  von  ßeclame,  durch  sorgfältige 
Arbeit  und  durch  nicht  gewöhnliche  Tüchtigkeit  der  Leistungen 
erworben  worden  und  schon  deshalb  verdient  dies  Werk  die 
Förderung  jedes  Freundes  ernster  volkswirthschaftlicher 
Studien. 

Dass  dasselbe  sich  auch  fernerhin  die  Gunst  des  deutschen 
Lesepublikums  erhalten  werde,  dafür  bürgt  der  Ernst,  mit 
welchem  Herausgeber  und  Mitarbeiter  an  die  uns  vorliegende 
Neubearbeitung  geschritten  sind. 

Die  neue  Auflage  weist,  im  Vergleiche  mit  der  ersten, 
tiefgreifende  Veränderungen  und  in  mehr  als  einer  Rücksicht 
wesentliche  Verbesserungen  auf.  Der  in  der  Grundanlage  des 
wissenschaftlichen  Unternehmens,  als  eines  Sammelwerkes,  ge- 
legene Mangel  einer  nicht  streng  einheitlichen  Behandlung  der 
einzelnen  Gebiete  der  politischen  Oekonomie  tritt  in  der 
neuen  Auflage  in   geringerem   Maasse    hervor,    während   der 
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grosse  Vorzug  des  arbeitstheiligen  Werkes:  die  Beherrscliung 
des  StojBfes  seitens  der  einzelnen  Mitarbeiter,  sich  in  der  neuen 
Auflage  in  noch  erhöhtem  Maasse  geltend  macht. 

Hierzu  tritt  eine  Reihe  von  Neuerungen,  welche  an  sich  ge- 
eignet sind,  den  Werth  des  Handbuches  beträchtlich  zu  erhöhen. 
Eine  nicht  geringe  Anzahl  von  Abhandlungen  hat  eine  merkliche 
Erweiterung  erfahren,  während  über  einzelne  wichtige  Materien 
neue  Abhandlungen  hinzugetreten  sind.  Ich  hebe  in  letzterer 
Rücksicht  die  Beiträge  von  Prof.  J.  Conrad  (Halle)  über 
landwirthschaftliche  Preise ,  landwirthschaftliche  Zölle  und 
einzelne  in  dem  Handbuche  bisher  nicht  behan4elte  Zweige 
der  Landwirthschaftspolitik ;  von  Prof.  Lorey  (Tübingen) 
über  das  Jagdwesen;  von  Prof.  Geffcken  (Hamburg)  über 
Bevölkerungspolitik ,  Auswanderung  und  Colonisation ;  von 
Freih.  v^  Reitzenstein  (Freiburg  i.  B.)  über  das  communale 
Finanzwesen;  von  Prof.  G.  Meyer  (Jena)  über  einige  Grund- 
probleme der  Verwaltungslehre ;  von  Prof.  M.  S  ey  d  e  1  (München) 
über  die  Sicherheitspolizei  und  von  Prof.  L.  Jolly  (Tübingen) 
über  das  TJnterrichtswesen  hervor.  Dass  L.  Brentano  seine 
Abhandlung  über  die  gewerbliche  Arbeiterfrage  zurückgezogen 
hat,  wird,  trotz  des  wirklich  trefflichen  Ersatzes,  welchen  die- 
selbe aus  der  Feder  des  Herausgebers  gefunden  hat,  allerdings 
jeder  Freund  des  Unternehmens  auf  das  Lebhafteste  bedauern. 

Durch  die  obige  Erweiterung  ist  der  Umfang  des  Werkes, 
welches  sich  schon  in  der  ersten  Auflage  in  zwei  stattlichen 
Bänden  präsentirte,  auf  drei  Bände  angewachsen,  freilich 
hauptsächlich  in  Folge  des  Umstandes,  dass  dasselbe  in  seiner 
nunmehrigen  Gestalt,  nicht  nur  die  politische  Oekonomie 
einschliesslich  der  Finanzwissenschaft,  sondern  auch 
die  Yerwaltungslehre  umfasst.  Zieht  man  diesen  Umstand 
und  die  sorgfältige,  auch  alle  wesentlichen  Detailfragen  der 
obigen  Disciplinen  berücksichtigende  Darstellung  in  Betracht, 
so  muss  im  Grossen  und  Ganzen  anerkannt  werden,  dass  die 
umfassende  Materie  nicht  leicht  in  präciserer  Form  behandelt 
werden  konnte. 

Was  die  Systematik  des  Werkes  betrifft,  so  zerfällt 
dasselbe  nunmehr  in  3  Haupttheile.  In  den  beiden  ersten  Bänden 
wird  die  Volkswirthschaftslehre  abgehandelt,  und  zwar  im 
ersten  Bande:  „das  was  man  in  Deutschland  den  allgemeinen 
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erselben  nennt",  mit  Einschluss  der  Münz-,  Bank-, 
rt-,  Maass-  und  G-ewichtspolitik,  während  der  zweite 
lie  Darstellung  des  sogenannten  speeiellen  Theiles  der 
rthschaftslehre"  mit  Ausschluss  der  vorhin  gedachten 

derselben  (also:  Land-  und  Forstwirthschaft ,  Jagd, 
i,  Bergbau,  Gewerbe,  Handel,  Versicherungswesen, 
(he  Dienstleistungen ,  endlich  die  Bevölkerungslehre 
^ölkerungspolitik    einschliesslich    des    Auswanderungs- 

Colonialwesens)  umfasst. 

r  dritte  Band  enthält  die  Darstellung  der  Finanz- 
ihaft  (Wesen,  Aufgaben  und  Geschichte  der  Finanz- 
ihaft  —  die  Staatsausgaben  —  die  Erwerbseinkünfte 
.tee,  die  Gebühren  —  allgemeine  und  specielle  Steuer- 

die  Ordnung  der  Finanzwirthschaft  und  den  öffent- 
redit,  endlich  das  communale  Finanzwesen),  ferner  die 
Itungslehre  (Grundbegriffe,  Statistik,  Behörden- 
tion  der  Verwaltung  des  Innern ,  Sicherheitspolizei, 
eitswesen ,  Armenwesen ,  Sittlichkeitspolizei ,  ünter- 
sen). 

r  folgen  rücksichtlich  der  Inhaltsangabe  den  eigenen 
ingen  des  Herausgebers,  aus  welchen,  zumal  was 
:swirthschaftslehre  betrifft,  wohl  von  selbst  die  theil- 
angelhaftigkeit  der  gewählten  Systematik  hervorgeht. 
Begründung  derselben  gewidmeten  Ausführungen  Prof, 
nn's  (Tübingen)  (I,  S.  133  ff.),  auf  welche  wir  noch 
mten  zurückkommen,  vermochten  unsere  Bedenken 
ie  scientifische  und  praktische  Berechtigung  dieser 
bik  nicht  zu  beheben. 

?  die  einzelnen  Beiträge  übergehend,  hat  der  Heraus- 
of.  Schönberg  (Tübingen)  für  das  Handbuch  nicht 
als  vier  Abhandlungen  verfasst.  Die  Einleitung :  lieber 
ön  der  Volkswirthschaft  und  die  Stufen  ihrer  histori- 
twicklung  (I,  S.  3ff.),  das  Gewerbewesen  (11,  S.  385  ff.), 
übliche  Arbeiterfrage  (11,  S.  549  ff.),  endlich  im  Vereine 
essor  L.  Jolly  (Tübingen)  die  persönlichen  Dienst- 
n  (n,  S.  873  ff.). 

Lon  die  Verschiedenartigkeit  der  behandelten  Materien 
iarauf  hin,  dass  der  verdienstvolle  Begründer  des 
iies  überall  dort  eingetreten  ist,  wo  das  Zustandekom- 
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men  des  wichtigen  Unternehmens,  oder  sonst  besondere  Umstände 
dies  erforderten.  Die  Abhandlungen  selbst  lassen  diesen  ihren 
Ursprung  nur  wenig  erkennen.  Es  sind  durchwegs  sorgfaltige 
Arbeiten,  welche  in  die  Einzelheiten  der  Materien  eingehen 
und  dieselben,  soweit  dies  im  Rahmen  des  Handbuches  möglich 
ist,  zu  erschöpfen  suchen.  Die  Untersuchung  ist  eine  solide 
und,  trotz  der  theilweisen  Festhaltung  des  Standpunktes  der 
historischen  Schule,  von  Uebertreibungen  und  allzu  weitgehenden 
Einseitigkeiten  freie. 

Die  Behandlung,  welche  gerade  einzelne  Hauptprobleme 
der  politischen  Oekonomie  bei  Schönberg  finden,  ist  aller- 
dings eine  anfechtbare. 

Das  Wesen  der  „Gesetze"  der  Volks wirthschaft  scheint 
mir  Schönberg  nur  nach  einer  Seite  hin  richtig  zu  kenn- 
zeichnen. Was  derselbe  hierüber  sagt,  bezieht  sich  nur  auf 
die  „empirischen  Gesetze"  der  Volkswirthschaft , ,  zu  welchen 
ja  insbesondere  auch  die  Gesetze  der  ökonomischen  Massen- 
erscheinungen gehören.  Er  übersieht  indess,  dass  neben  jenen 
Gesetzen  auch  solche  der  rationalen  ökonomischen  Zweck- 
beziehungen —  neben  den  „empirischen  Gesetzen"  der  Wirth- 
flchaftsphänomene  auch  „Gesetze  der  Wirthschaftlich- 
keit*)  —  bestehen,  welche  seitens  der  historischen  Schule  zum 
Theile  nicht  beachtet,  zum  Theile  doch  in  ihrer  Bedeutung 
für  unsere  Wissenschaft  verkannt  werden.  Ich  glaube,  dass 
der  grösste  Theil  der  gegen  den  „Absolutismus",  den  „Indivi- 
dualismus'^ und  den  „ Materialismus"*  gewisser  Systeme  der 
theoretischen  Nationalökonomie  seitens  der  historischen  Schule 
gerichteten  Angriffe  sich  sofort  als  Missverständniss  heraus- 
stellen müsste,  wenn  die  beiden  obigen  wesentlich  verschie- 
denen Classen  von  „Gesetzen"  auf  dem  Gebiete  der  Volks- 
wirthschaft strenge  auseinander  gehalten  werden  würden.  Dass 
Schönberg  dies  versäumt,  ja  die  obige  für  unsere  Wissen- 
schaft so  wichtige  Erkenntniss  nicht  einmal  andeutet,  dass 
er  es  versäumt,  so  viel  an  ihm  liegt,  einer  besseren  und  uni- 
verselleren Auffassurig  über  die  formale  Natur  der  Wahrheiten 
unserer  Wissenschaft  den  Weg  zu  bahnen,  ist  ein  ernster  Vor- 
wurf,   welcher    den  Verfasser    der   obigen  Abhandlung  trifft. 

^ j  Vgl.  meine  üntersnchnngen  über  die  Methode  S.  265  ff.  und  H. 
Dietzel,  „Beiträge  zur  Methode«  in  Conrad's  Jahrb.  1884,  IX,  S.  33  ff. 
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Aach  die  im  Handbuc^e  festgehaltene  Anschauung  vom 
Wesen  der  Wirthschaft  überhaupt,  und  der  Volkswirthschaft 
insbesondere,  scheint  mir  eine  mangelhafte  zu  sein. 

Die  von  Schönberg  zurückgewiesene  Ansicht,  dass 
unter  der  Wirthschaft  nur  die  auf  die  Deckung  des  Güter- 
bedarfes hinzielende  Thätigkeit  zu  verstehen  sei,  wird  von 
demselben  (S.  10  ff.)>  ^ö  ich  glaube,  missverstanden.  Der  Güter- 
bedarf einer  Person  ist  nicht  schon  gedeckt,  wofern  sie  sich 
ein  Geldeinkommen  verschafPb.  Es  muss  hierzu  noch  der  „Haus- 
halt**—  die  Deckung  unseres  unmittelbaren  Güterbedarfes 
durch  den  letzteren  ^ — treten.  Nicht  die  ökonomische  Verwendung 
des  Einkommens,  nur  die  eigentlichen  Consumtionsacte  werden 
somit  durch  die  obige  Definition,  und  zwar  ganz  richtig  und 
im  Einklänge  mit  dem  Sprachgebrauche,  vom  Begriffe  der 
,j Wirthschaft"  ausgeschieden. 

An  die  Erörterungen  über  das  Wesen  der  Volkswirth- 
schaft und  ihre  Gesetze  reiht  Schönberg  eine  Darstellung 
der  Wirthschaftsstufen.  Diese  für  das  Verständniss  der  fol- 
genden, insbesondere  der  wirthschaffcspolitischen  Partien  des 
Werkes  nicht  unwichtige  Darstellung  ist  ebenso  interessant 
als  belehrend.  Allerdings  sollten  historische  Schilderungen 
dieser  Art  durchaus  auf  der  Grundlage  umfassenden  hiato- 
tischen  und  ethnographischen  Materiales  erfolgen.  Im  ent- 
gegengesetzten Falle  liegt  für  den  Autor  die  Gefahr  nahe, 
in  die  Irrwege  theoretischer  Geschichtsconstruction  zu  ver- 
fallen. Das  erwähnte  Material  hat  sich  in  den  letzten  De- 
cennien  in  ansehnlicher  Weise  vermehrt ;  es  wäre  zu  wünschen, 
dass  dasselbe,  insbesondere  für  Aufgaben  der  obigen  Art,  wo 
dies  ganz  am  Platze  wäre,  auch  thatsächlich  verwerthet  werden 
würde. 

Ausgezeichnet,  gerade  in  dieser  Bücksicht,  sind  die  beiden 
Abhandlungen  des  Herausgebers  über  das  Gewerbewesen,  bez. 
über  die  gewerbliche  Arbeiterfrage.  Sie  gehören  zu  den  instruc- 
tivsten  und  gediegensten  des  Werkes.  XJeberall  tritt  in  den- 
selben das  Bestreben  hervor,  auf  der  Grundlage  vergleichender 
historisch-statistischer  Studien  und  einer  umfassenden  Berück- 
sichtigung der  wirthschaftspoKtischen  Gesetzgebung  der  haupt- 
sächlichen Culturstaaten,  die  obigen  wichtigen  Gebiete  der  Volks- 
wirthschaft zu  behandeln,  die  bisherigen  Erfahrungen  in  den 
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Dienst  der  Wissenschaft  zu  stellen.  Der  Standpunkt,  welchen 
der  Verf.  in  der  Arbeiterfrage  einnimmt,  ist  ein  r€ 
nicht  nur  die  ökonomische,  sondern  auch  die  po 
sittlich-religiöse  Seite  der  Frage  in  Betracht  z: 
Die  Darstellung  der  Geschichte  der  politisc 
sowie  der  socialistischen  und  communistischen  L 
das  Schönber g'sche  Handbuch  der  Feder  des  G 
von  Scheel  in  Berlin,  eines  Schriftstellers, 
geschichtliche  Publicationen  und  dessen  her^ 
fähigung  für  übersichtliche  und  klare  Darstellui 
licher  Materien  denselben  für  die  Uebemahme 
gäbe  besonders  empfahlen.  Allerdings  war  dei 
hiermit  einer  der  schwierigsten,  vielleicht  d( 
Theil  des  Werkes  zugefallen.  Der  Versuch,  ■ 
Excerpten-Material  zu  bieten,  —  sondern  d 
schiedenem  Ursprünge  fliessenden  und  sich  vielf 
Ideen  der  nationalökonomischen  und  socialistii 
aller  Zeiten  und  Völker  in  ihrer  inneren  Ve 
in  ihrem  Zusammenhange  mit  den  Zeitbestrebi 
G^sammtbilde  der  Entwicklung  zu  gestalten, 
unternehmen,  welches  die  höchste  Kunst  der  J 
die  umfassendsten  literarischen  und  wirthschaft 
Kenntnisse  voraussetzt.  Wird  hierzu  der  unbe 
stand  der  literargeschichtlichen  Vorarbeiten  ui 
in  Erwägung  gezogen,  dass  die  obige  Aufgc 
einer  kurzen  übersichtlichen  Einleitung  zu  löse 
zugestanden  werden,  dass  die  bezüglichen  Dai 
sie  das  Handbuch  bietet,  in  hohem  Grrade  ane 
sind.  Niemand  wird  in  denselben  eine  durchaus 
geschöpfte  und  in  jeder  Rücksicht  verbürgte  j 
Geschichte  unserer  Wissenschaft  erwarten, 
eine  Uebersicht  der  Entwicklung  der  nationalöl 
socialistischen  Lehren,  eine  Uebersicht  der  hei 
fassungen  dieser  Entwicklung,  gewinnen  will 
wissenschaftlichen  Literatur  vergeblich  nach  e 
digen,  klaren  und  geschmackvollen  Darstelli 
Materien  suchen. 

Keinen     gleich    befriedigenden    Eindrucl 
den   Fundamentallehren    der   theoretischen   N 
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gewidmeten  Ausführungen  des  Handbuches  Fr.  J.  Neumann's 
zwei  Abhandlungen  über  die  sogenannten  Grundbegriffe  der 
politischen  Oekonomie  und  die  G-estaltung  des  Preises  sind  an  sich 
für  den  Fachmann  jedenfalls  sehr  interessant;  nicht  verschweigen 
möchte  ich  indess,  dassmirdieselben  mit  ihren,  zum  Theile  geradezu 
den  Eindruck  des  Willkürlichen  erregenden  Neuerungen,  keines- 
wegs den  heutigen  Standpunkt  der  Wissenschaft  wiederzugeben 
scheinen.  Die  weitläufigen  polemischen  und  in  einzelne  Contro- 
versen  sich  verlierenden  Ausführungen  des  Verfassers  sind  eine 
nothwendige,  indess  jedenfalls  unerfreuliche  Folge  des  obigen, 
dem  Programme  und  der  ganzen  Anlage  des  Schönberg'schen 
Sammelwerkes  widersprechenden  Missgriffes.  Was  in  den  beiden 
Abhandlungen  einen  geradezu  bedenklichen  Eindruck  hervor- 
ruft, ist  der  dem  Verfasser  offenbar  mangelnde  Sinn  für 
das  Wesentliche  seiner  'Aufgaben,  die  Hinneigung  zu  breiter 
Ausführung  nebensächlicher,  im  Einzelnen  sogar  —  wie  die 
Folge  zeigt  —  absolut  irrelevanter  Materien.  Während  über 
die  entscheidenden  Punkte  der  von  ihm  zu  behandelnden 
Probleme  mit  einer  bisweilen  geradezu  überraschenden  Flüch- 
tigkeit hinweggegangen  wird,  ergeht  sich  der  Verfasser  in 
endlosen  Definitionen  des  populären  Sprachgebrauches,  bisweilen 
öelbst  desjenigen,  welcher  nur  eine  Folge  der  Ungenauigkeit 
des  populären  Denkens,  oder  einer  tropischen  Ausdrucksweise 
ist,  und  in  Definitionen  neuer  technischer  Ausdrücke,  deren 
Begriff  unklar  und  deren  Zweck  nicht  ersichtlich  ist.  All' 
dies  geschieht  überdies  mit  einem  Ernste  und  einem  Aufwände 
von  Citaten ,  als  handelte  es  sich  hierbei  in  der  That  um 
grundlegende  Kategorien  unserer  Wissenschaft. 

Schlimmer  noch  wirkt  auf  den  Leser  der  Mangel  an 
Ueberblick  über  das  Ganze  der  theoretischen  Aufgabe  und 
den  inneren  Zusammenhang  der  einzelnen  Probleme  unserer 
Wissenschaft.  Häufige  Wiederholungen,  Hinzufügungen,  Be- 
schränkungen und  neue  Deutungen  des  bereits  Gesagten  treten 
uns  in  jedem  Abschnitte  entgegen  und  stören  den  logischen 
Fortgang  der  Untersuchung.  Was  Kant  als  Charakteristiken 
der  Wissenschaft,  wie  sie  nicht  sein  soll,  hinstellt,  dass  sie 
„nach  viel  gemachten  Anstalten  und  Zurüstungen,  sobald  es 
zum  Zwecke  kommt,  in's  Stocken  gerathe,  oder,  um  diesen  zu 
erreichen,  öfters  wieder  zurückkehren  und  einen  anderen  Weg 
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einschlagen  müsse",  gilt  nahezu  buchstäblich  von  den  Aus- 
führungen Neumann's.  Dabei  betont  der  Verf.  wiederholt, 
dass  die  Untersuchung  über  die  allgemeinsten  Kategorien  der 
theoretischen  Nationalökonomie  nur  insofern  berechtigt  sei, 
als  dieselbe  für  die  Lösung  der  Probleme  unserer  Wissenschaft 
von  grundlegender  Bedeutung  ist,  oder,  um  mit  dem  Verf.  zu 
sprechen :  insofern  sie  uns  „tüchtige  Bausteine,  geeignete  Hilfs- 
mittel zum  Ausbau  volkswirthschaftlicherErkenntniss**  bietet. 
Der  Verf.  übersieht  nur,  dass  dergleichen  nicht  gesagt,  sondern 
geübt  werden  will. 

Eigenthümlich  berührt  wird  der  Leser  von  Neumann's 
Abhandlungen  durch  die  zahlreichen  Citate  aus  Rechtsquellen 
und  Schriften  der  Juristen.  Die  Heranziehung  einzelner  Er- 
gebnisse juristischer  Untersuchung  für  den  Zweck  der  Klar- 
stellung analoger  Probleme  der  nationalökonomischen  Theorie 
kann  an  sich  nur  gebilligt  werden.  Es  kann  unsere  Wissen- 
schaft dadurch  nur  an  Ellarheit  und  Tiefe  gewinnen,  dass  wir 
uns  der  verschiedenen  Betrachtungsweise  der  Wirthschafts- 
erscheinungen  seitens  der  Nationalökonomie  und  der  Juris- 
prudenz und  der  Ursachen  derselben  bewusst  werden.  Die 
Rechtswissenschaft  lehrt  uns  die  im  gemeinen  Literesse  gezogenen, 
die  socialeil  Schranken  kennen ,  innerhalb  welcher  sich 
die  Bestrebungen  geselliger  Menschen  zu  bewegen  haben.  Die 
Wirthschaftswissenschaft  soll  uns  den  hauptsächlichen  Inhalt 
dieser  Bestrebungen,  die  wirthschaftliche  Thätigkeit  der 
Menschen,  und  den  Zusammenhang  der  wirthschaftlichen  Er- 
scheinungen zum  Bewusstsein  bringr,n.  Das  Vermögensrecht 
und  die  Wirthschaft,  die  Jurisprudenz,  so  weit  sie  sich  mit 
dem  ersteren  befasst,  und  die  Nationalökonomie,  die  Wissen- 
schaft von  der  letzteren,  berühren  sich  in  so  vielen  Punkten, 
dass  die  Klarstellung  des  Verhältnisses  zwischen  den  wissen- 
schaftlichen Kategorien  der  Dogmatik  des  Vermögensrechtes 
einerseits ,  und  der  Wirthschaftstheorie  andererseits ,  als  eine 
ebenso  nützliche,  als  beiden  Disciplinen  forderliche  scientifische 
Aufgabe  bezeichnet  werden  muss.  Es  wäre  im  hohen  Grade 
wünschenswerth ,  wenn  die  Verschiedenheit  der  auf  das  Ver- 
mögen bezüglichen  juristischen  und  national  -  ökonomischen 
Grundbegriffe  von  sachkundiger  Seite  festgestellt  und  die 
Nutzbarmachung  der  Ergebnisse  juristischen  Denkens  für  unsere 
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Wissenschaft  in  gleich  universeller  Weise  versucht  werden 
würde,  wie  dies  seitens  Goldschmidt's  umgekehrt  für  die 
Jurisprudenz  unternommen  wurde.  Die  ausgebildete  Dogmatik 
des  Vermögensrechtes  mit  ihren  feinen  Distinctionen  wäre 
jedenfalls  im  hohen  Grade  geeignet,  zur  Vertiefung  der  national- 
ökonomischen Theorie  beizutragen.  Ob  dergleichen  aber  in 
einem  Handbuche  der  politischen  Oekonomie  seine  richtige 
Stelle  findet,  ob  gar  Versuche  von  jener  Art,  wie  sie  Neumann 
unternimmt,    sich  hierzu  eignen,    muss  ich  indess  bezweifeln. 

Ich  möchte  durch  diese  Bemerkungen  den  Vorzügen  der 
wissenschaftlichen  Individualität  Neumann's  keineswegs 
nahe  treten  und  vor  Allem  nicht  den  grossen  Ernst  und  die 
Sachkunde  in  Frage  stellen,  mit  welcher  der  Verf.  an  die 
Lösung  seiner  schwierigen  Aufgabe  —  die  Darstellung  der 
allgemeinsten  Lehren  unserer  Wissenschaft  —  tritt.  Prof. 
Fr.  J.  Neumann  kann  für  sich  das  Verdienst  in  Anspruch 
nehmen,  zu  einer  Zeit,  wo  die  deutsche  Nationalökonomie  sich 
fast  ausschliesslich  der  Bearbeitung  historisch- statistischer  und 
praktischer  Aufgaben  hingegeben  hatte,  das  obige  wichtige 
und  für  das  Verständniss  der  realen  Volkswirthschaft  geradezu 
grundlegende  Gebiet  unserer  Wissenschaft  in  selbständiger 
Weise  bearbeitet  und  solcher  Art  die  obige  Einseitigkeit  und 
den  blossen  Eklekticismus  in  der  theoretischen  Forschung 
durch  die  That  zurückgewiesen  zu  haben.  Was  ich  besorge, 
ist  indess,  dass  theoretische  Untersuchungen  in  jener  Form, 
in  welcher  sie  vom  Verfasser,  und  zwar  gerade  an  dieser 
Stelle  geboten  werden,  kaum  zur  Förderung  der  in  Deutsch- 
land so  arg  unterschätzten  theoretischen  Forschung  auf  dem 
Gebiete  der  Volkswirthschaft  Ußitragen  dürften. 

Die  Darstellung  des  Geld-  und  Münzwesens  (Bandl, 
S.335 — 396)  hat  G.  R.  Prof.  E.  Nasse  in  Bonn  übernommen 
und  in  einer  etwa  3Va  Bogen  starken  Abhandlung,  sowohl  die 
Theorie  des  Geld-  und  Münzwesens,  als  auch  die  bezüglichen 
wirthschaftspolitischen  Grundsätze  behandelt.  Die  Arbeit  — 
in  theoretischer  Beziehung  nicht  unanfechtbar  —  ist  eine  klar 
geordnete,  das  Wesentliche  scharf  hervorhebende  und  durch 
ein  reiches  historisch-statistisches  und  münztechnisches  Material 
exemplificirte  und  belebte.  Es  würde  schwer  fallen,  aus  der 
bisherigen  reichen  Literatur  über  das  Geld-  und  Münzwesen  eine 
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Schrift  hervorzuheben,  welche  in  gleich  engem  Rahmen  ein  so 
umfassendes  und  lehrreiches  wissenschaftliches  Material  auf 
Grundlage  der  besten  Quellen  in  so  übersichtlicher,  auf  das 
Wesentliche  sich  beschränkender  und  geschmackvoller  Weise 
zusammenfasst.  Die  Abhandlung  macht  den  wohlthuenden 
Eindruck  einer  auf  der  Grundlage  von  umfassenden,  über  den 
nächsten  literarischen  Zweck  weit  hinausgehenden  Studien 
unternommenen  Darstellung. 

Nicht  minder  erfreulich  als  Nasse's  Darstellung  über  das 
Geld-  und  Münzwesen  hebt  sich  St.  K.  Prof.  Mitthoffs  vor- 
trefiFliche  Abhandlung  über  ],Die  volkswirthschaftliohe 
Vertheilung"  (I,  S.  689 — 696)  aus  dem  Sammelwerke 
hervor.  Eine  ungewöhnliche  Vollständigkeit  der  theoretischen 
Problemstellung,  verbunden  mit  einer  ebenso  grossen  Ueber- 
sichtlichkeit  als  Klarheit  in  der  Anordnung,  lassen  uns  bei 
dieser  Arbeit  empfinden,  dass  der  Bearbeiter  das  ganze  Gebiet 
der  Wissenschaft  und  den  inneren  Zusammenhang  ihrer  Probleme 
überblickt,  indem  er  uns  ein  bescheidenes  Segment  derselben 
in  knappster  Darstellung  bietet.  Der  Hauptsache  nach  den 
heutigen  Standpunkt  der  Wissenschaft  rücksichtlich  der 
schwierigen  und  controversenreichen  Lehre  von  der  Ein- 
kommensvertheilung  festhaltend,  hat  es  der  Verf.  doch  ver- 
standen, kein  blosses  Aggregat  von  fremden  Ansichten,  sondern 
ein  systematisches  Ganzes  zu  bieten,  welches  den  Fachmann 
in  der  Anordnung  der  bisherigen  Ergebnisse  der  Forschung 
unterstützt,  dem  Jünger  der  Wissenschaft  aber  ein  werthvoUer 
Leitstern  für  die  Orientirung  aut  dem  obigen  schwierigen 
Gebiete  sein  wird.  Wer  immer  das  Problem  der  Einkommens- 
vertheilung  in  Hinkunft  neu  zu  bearbeiten  unternimmt,  wird 
wohl  daran  thun,  die  Arbeit  Mitthoffs  vorher  auf  sich  ein- 
wirken zu  lassen,  insbesondere  aus  dem  Grunde,  um  die 
Probleme  der  Einkommensvertheilung  in  ihrer  Vollständigkeit 
und  in  ihrem  inneren  Zusammenhange  sich  zum  Bewusstsein 
zu  bringen.  Was  ich  den  Ausführungen  Mitthoffs  entgegen- 
zusetzen vermöchte,  bezieht  sich  nicht  auf  seine  specielle 
Stellung  zu  den  oben  angedeuteten  Fragen,  sondern  auf  den 
heutigen  Standpunkt  der  nationalökonomischen  Theorie. 

Prof.  Adolf  Wagner  (Berlin)  hat  auch  in  dieser  Auflage 
die  Bearbeitung  des  Bank-  unl  Creditwesens,  des  Versicherungs- 
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Wesens  und  einiger  Hauptpartien  der  Finanzwissenschaft  (der 
directen  Steuern,  des  Etatwesens  und  des  öffentlichen  Credits) 
übernommen.  Die  ungewöhnliche  Universalität  des  ökonomischen 
Wissens  dieses  Autors,  die  Neuheit  seiner  Gedanken,  die 
Fähigkeit  desselben,  diese  letzteren  in  eine  streng  wissen- 
schaftliche Form  zu  kleiden,  für  dieselben  sofort  die  ent- 
sprechende Systematik  und  Terminologie  zu  finden,  seine 
umfassende  Kenntniss  der  Literatur,  vor  Allem  aber  die  auf 
das  Wohl  der  nothleidenden  Volksklassen  gerichtete  Tendenz 
seiner  scientifischen  Bestrebungen  machen  die  Arbeiten  dieses 
Autors  zu   einem  Schmucke  des  Schönberg^schen   Handbuches. 

Eine  sehr  gelungene  Arbeit  hat  Prof.  W.  L  exis  (Breslau) 
über  die  in  unserer  Wissenschaft  theoretisch  bisher  nicht  ge- 
nügend klargestellte  Lehre  von  der  volkswirthschaftlichen 
Consumption  geliefert.  (I,  697  ff.)  Es  wird  hier  nicht  nur  der 
Versuch  unternommen,  eine  in  vielen  Rücksichten  neue  Theorie 
der  Consumption  aufzustellen,  sondern  zugleich  eine  Fülle 
interessanten,  durchaus  zur  Sache  gehörigen,  auf  die  hier 
behandelte  Lehre  bezüglichen  historisch-statistischen  Materials 
geboten.  Des  Verfassers  Abhandlung  ist,  ähnlich  wie  jene 
Nasse's  über  das  Geldwesen,  ein  mustergiltiger  Versuch,  die 
Ergebnisse  der  Culturgeschichte  und  der  Culturstatistik  für 
die  nationalökonomische  Theorie  zu  verwerthen. 

Allerdings  bin  ich  der  Meinung,  dass  nicht  unbeträchtliche 
Theile  seiner  Ausführungen  eigentlich  in  der  Lehre  von  den 
menschlichen  Bedürfnissen,  beziehungsweise  vom  Bedarfe,  andere 
(die  sogenannte  technische  Consumption)  in  der  Lehre  von  der 
Production,  noch  andere  in  der  Lehre  von  der  Wirthschaft- 
lichkeit  (zumal  jener  im  Privathaushalte  I)  ihre  systematische 
Stellung  finden  sollten.  Jedenfalls  scheint  mir,  selbst  nach 
den  vortrefflichen  Ausführungen  des  Verf.,  die  Entschei- 
dung über  die  Frage,  ob  die  Lehre  von  der  Consumption  über- 
haupt eine  selbständige  Stellung  in  der  politischen  Oekonomie 
für  sich  in  Anspruch  nehmen  könne,  vor  wie  nach,  noch  eine 
zweifelhafte  zu  sein. 

Eine  ebenso  eingehende  als  instructive  Darstellung  der 
Lehre  vom  Handel  (II,  663  ff.)  verdankt  das  Handbuch 
der  Feder  des  nämlichen  Autors.  Wer  eine  Uebersicht  über 
die  verschiedenen  Zweige  der  Handelsthätigkeit  —  nicht  wie 
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manche  Theoretiker  die  letztere  construiren  —  sondern  wie 
dieselbe  sich  in  der  Wirklichkeit  gestaltet,  gewinnen  will, 
wird  die  Abhandlung  von  Lexis  sicherlich  mit  vielem  Nutzen 
lesen.  Der  Verf,  hat,  um  diesen  Zweck  zu  erreichen,  vielfach 
auf  eine  strenge  theoretische  Durchbildung  seiner  Lehren  ver- 
zichtet und  sich  insbesondere  auch  der  Terminologie  des  Ge- 
schäftslebens angeschlossen.  Seine  Abhandlung  hat  hierdurch 
für  einen  grossen  Theil  des  Lesepublicums  jedenfalls  beträcht- 
lich an  Werth  gewonnen.  Vielleicht  hätten  sich  beide  Zwecke 
indess  —  mit  einigem  Aufwände  theoretischen  Denkens  — 
vereinigen  lassen.  Die  nützlichen  Ausführungen  über  die  ver- 
schiedenen Zweige  der  praktischen  Thätigkeit  der  Handels- 
welt, lassen  erkennen,  dass  der  Verf.  vielfach  die  sogenannte 
handelswissenschaftliche  Literatur,  vielleicht  auch  persönliche 
Mittheilungen  von  Fachmännern  auf  dem  Gebiete  des  Handels 
für  die  Zwecke  seiner  Darstellung  in  dankenswerther  Weise 
zu  Eathe  gezogen  hat.  Dass  bei  diesem  Bestreben  die  grösste 
Vorsicht  und  namentlich  ein  stetes  Zurückgreifen  auf  die  das 
G^schäftsleben  regelnde  Gesetzgebung  nöthig  ist,  sollen  nicht 
mannigfache  Ungenauigkeiten  unterlaufen,  ist  bekannt.  Die 
Abhandlung  von  Lexis  über  den  Handel  gehört  jedenfalls  zu 
den  instructivsten  des  Schön berg'schen  Handbuches. 

Die  Bevölkerungslehre  (II,  S.  883  ff.)  darzustellen, 
hat  St.  R.  G.  V.  Kümelin  (Tübingen)  übernommen.  Der 
Verf.  behandelt  diese  Lehre  nicht  lediglich  in  ihrer  Beziehung 
zur  Volkswirthschaft ,  sondern  in  umfassender  Weise,  als 
selbständigen  Zweig  der  Socialwissenschaffc  auf  der  Grundlage 
eines  ansehnlichen  historischen,  statistischen  und  anthropo- 
logischen Materials.  Seine  Darstellung  umfasst :  Die  Objecte  der 
Volkszählungen,  den  Stand  der  Bevölkerung,  den  Gang  und 
das  Wachsthum  der  letzteren,  femer  die  sogenannte  Bevölke- 
rungstheorie, endlich  die  Berufsstatistik.  Ob  all'  dies  in  einem 
Handbuche  d.  Fol.  Oek.  seine  richtige  systematische  Stelle  findet, 
ob  hier  nicht  vielmehr  Bevölkerungsstatistik  vorgetragen  wird, 
mag  immerhin  Bedenken  erregen.  Indess  eine  strenge  Systematik 
intentionirt  das  Schönberg'sche  Handbuch  überhaupt  nicht, 
am  wenigsten  rücksichtlich  einer  Lehre,  deren  systematische 
Stellung  in  unserer  Wissenschaft  an  und  für  sich  bisher  nicht 
genügend  klargestellt  ist.  Der  Leser  wird  bei  der  Lecture  des 
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Aufsatzes,  in  welchem  er  neben  der  gemeiniglich  in  volkswirth- 
schafklichen  Werken  behandelten  ^Bevölkerungstheorie"  eine 
Fülle  belehrender,  solider  und  wohlgeordneter  Ausführungen 
über  das  Bevölkerungswesen  findet,  sich  gerne  über  etwaige 
systematische  Bedenken  hinwegsetzen.  Die  dem  Verf.  eigen- 
thümliche  Kunst  der  Darstellung  bewährt  sich  auch  in  diesem 
Aufsatze.  Seine  Ausführungen  über  die  Malthus'sche  Theorie 
sind  in  der  obigen  ßücksi cht  geradezu  ein  Meisterstück  zu  nennen. 

Die  an  B>ümelin's  Abhandlung  sich  schliessenden  Aus- 
führungen von  Prof.  H.  Greffcken  (Hamburg)  ergänzen 
dieselbe  in  Rücksicht  auf  Bevölkerungspolitik,  Auswanderungs- 
und Colonialwesen.  Das  Schönberg'sche  Handbuch  hat  durch 
diese  Abhandlung  eine  werthvoUe,  zum  Theile  einem  actuellen 
Interesse  entsprechende  Bereicherung  erfahren. 

Zu  den  Abhandlungen  der  Professoren  Freih.  von  der 
Goltz  (Jena)  und  A.  Meitzen  (Berlin)  über  Landwirthschaft 
und  Agrarpolitik  ist  in  der  uns  vorliegenden  Auflage  eine  Ab- 
handlung von  Prof.  J.  Conrad  (Halle)  über  die  gegenwärtig 
so  actuellen  Fragen  der  Preisbildung  landwirthschaftlicher 
Producte,  der  Preispolitik,  des  internationalen  Handels  mit 
Agrarproducten  und  der  AgrarzöUe  getreten.  Die  Ausfüh- 
rungen des  Verf.,  einer  ansehnlichen  Autorität  auf  dem  Ge- 
biete der  Oekonomik  der  Bodenproduction ,  gehören  zu  den 
sorgfältigsten  und  gediegensten  des  Werkes  und  Niemand 
wird  die  Abhandlung  ohne  vielseitige  und  ernste  Belehrung 
über  die  obigen  Fragen,  ja  ohne  einen  allgemeinen  Gewinn 
für  seine  ökonomischen  Einsichten  lesen.  Was  für  die  Abhand- 
lung Conrad^s  besonders  charakteristisch  ist,  ist  die  um- 
fassende und  solide  statistische  Grundlegung,  welche  er  seinen 
Anführungen  zu  geben  weiss.  Nicht  zufällige,  aus  unverlass- 
liehen  Quellen  geschöpfte,  selbst  bei  Vergleichungen,  Statistiken 
verschiedener  Jahre  ohne  nähere  Angabe  durcheinander  wer- 
fende Daten  sind  es,  welche  uns  der  Verfasser,  gleich  manchen 
anderen  Autoren  der  obigen  Richtung,  bietet ;  es  ist  der  Stati- 
stiker vom  Fache,  welcher  aus  dem  Vollen  schöpft,  und  Angaben 
von  entscheidender  Wichtigkeit  in  reicher  Fülle  und  an  pas- 
sender Stelle  darbietet.  Die  Abhandlung  ist  ein  Muster  auf 
umfassende,  statistisch-historische  Studien  gestützter  national- 
ökonomischer Untersuchung. 
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Von  österreichischen  Autoren  haben  dem  Sammelwerke 
Prof.  E.  Sax  in  Prag  (Transport-  und  Communicationswesen, 
I,  S.öOSff.)»  lind  ßeg.-Rath  Prof.  Franz  Kleinwächter  in 
Czernowitz  JJ)ie  volkswirthschaftliche  Production  im  Allge- 
meinen, I,  S.  191  ff.)  ihre  Mitwirkung  geliehen.  Wir  haben  auf  die 
beiden  Abhandlungen  bereits  anlässlich  des  ersten  Erscheinens 
des  Handbuches  hingewiesen.  Die  vorzügliche  Arbeit  des  erst- 
genannten Autors,  einer  anerkannten  Autorität  aaf  dem  von 
ihm  behandelten  Gebiete,  hat  in  der  Neubearbeitung  eine 
wesentliche  Vervollständigung  und  Bereicherung  erfahren.  Ein 
grosser  Theil  der  Ausführungen  (Wasserstrassen,  Eisenbahnen 
u.  s.  f.)  weist  beträchtliche  Verbesserungen  auf,  während  über 
einige  wichtige,  besonders  actuelle  Fragen  des  Verkehrswesens 
(Die  Bedeutung  der  verschiedenen  Communicationsmittel  in 
ihrer  geschichtlichen  Entwicklung.  —  Die  Streitfrage :  Staats- 
oder Privatbahnen)  neue  Abschnitte  eingeschoben  worden 
sind.  Auch  die  Literaturangaben  hat  der  Verf.  in  dankens- 
werther  Weise  vervollständigt. 

Ich  möchte  nicht  schliessen,  ohne  mit  einigen  Worten  noch 
auf  die  Systematik  und  den  allgemeinen  Charakter  des  Werkes 
zurückzukommen.  Die  erstere  ist  in  mehr  als  einer  Rücksicht 
eine  mangelhafte,  und  zwar  nicht  etwa  lediglich  aus  solchen 
Gründen,  welche  in  der  Entstehungsart  des  Handbuches  ihre 
Erklärung  finden,  sondern  in  Folge  des  principiellen  Stand- 
punktes, auf  welchem  die  Verfasser  desselben  stehen.  Ich  wende 
mich  aber  insbesondere  gegen  diesen  letzteren,  weil  die  Besei- 
tigung jener  Mängel,  welche  eine  Folge  des  arbeitstheiligen  Ur- 
sprunges des  Handbuches  sind,  einerseits  durch  energisches 
redactionelles  Eingreifen  verhältnissmässig  leicht  beseitigt  werden 
können,  andererseits  durch  die  naturgemässe  Annäherung  der 
Auffassungen,  wie  sie  ein  gemeinsames,  erfolgreiches  Unternehmen 
herbeizuführen  pflegt,  sich  allmälig  von  selbst  verwischen  dürften. 

Die  Trennung  der  Ergebnisse  des  realistischen  Er- 
kenntnissstrebens  in  Einzelwissenschaften  ist  in  zwei  von 
einander  wesentlich  verschiedenen  Richtungen  erfolgt.  Einer- 
seits nach  der  besonderen  Natur  der  Objecto  (nach  den  ver- 
schiedenen Gebieten  der  realen  Welt),  auf  welche  das  wissen- 
schaftliche Erkenntnissstreben  gerichtet  ist ,  andererseits 
nach  den  verschiedenen  formalen  Gesichtspunkten  der  Be- 
trachtung dieser  letzteren. 
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Die  Trennung  der  Wissenschaften  in  Natur-  nnd  in  Mensch- 
heitswissenschaften,  die  Gliederung  der  ersten  in  solche  von 
der  organischen  und  der  anorganischen  Natur,  und  weiter  in 
solche  von  den  einzelnen  Gebieten  der  organischen  und  der 
anorganischen  Welt  (Mineralogie,  Botanik,  Zoologie),  die  Ent- 
stehung besonderer  Rechts-,  Staats-,  Gesellschafts-, Wirthschafts- 
wissenschaften  u.  s.  f.  beruhen  auf  dem  ersten  Eintheüungsgrunde. 

Der  Fortschritt  der  realistischen  Wissenschaften,  die 
Vertiefung  in  die  verschiedenartigen  Probleme  der  letzteren, 
hat  indess  zu  einer  weiteren  Trennung  der  Wissenschaften, 
zu  einer  solchen  nach  dem  zweiten  der  obigen  Eintheilungs- 
gründe  geführt.  Auf  jedem  einzelnen  Gebiete  der  realen 
Welt  siiid  verschiedene  Erkenntnissrichtungen  zu  Tage 
getreten,  welche  sich  allmälig  zu  besonderen  Zweigen  der 
Forschung  entwickelten.  Das  Streben,  die  individuellen  Phä- 
nomene und  ihren  individuellen  Zusammenhang,  das  Streben, 
die  Erscheinungsformen  und  die  Gesetze  (das  generelle  Wesen 
und  den  generellen  Zusammenhang)  der  Erscheinungen  zu  er- 
forschen, das  Streben,  die  Maximen  zur  zweckentsprechenden 
Gestaltung  der  Erscheinungen  (zum  zweckmässigen  ELandeln !) 
festzustellen;  diese  ihrer  innersten  Natur  nach  verschiedenen 
Erkenntnissrichtungen  haben  auf  jedem  einzelnen  Ge- 
biete der  realen  Welt  zu  verschiedenen :  zu  historischen , 
zu  theoretischen  und  zu  praktischen  Wissenschaften  geführt. 
Nicht  nur  verschiedenen  Gebieten  der  realen  Welt ,  jedem  einzel- 
nen derselben  sind  verschiedene  Erkenntnissrichtungen  und  dem- 
gemäss  auch  durch  die  verschiedene  formale  Natur  ihrer  Wahr- 
heiten zu  unterscheidende :  historische,  theoretische,  praktische, 
innerhalb  dieser  Hauptkategorien  aber  noch  weiter  gegliederte 
Wissenschaften  eigenthümlich !  ^) 

Die  Gliederung  der  Naturwissenschaften  nach  Massgabe 
der  einzelnen  Gebiete  von  Naturdingen  einerseits,  und  nach 
Massgabe  der  verschiedenen  Erkenntnissrichtungen  andererseits, 
ist  bereits  seit  Langem  vollzogen  und  in  wachsender  Aus- 
bildung begriffen.  Niemand  verwechselt  auf  dem  Gebiete  der 
Naturforschung   historische  und   theoretische  Wissenschaften, 

^)  Vergl.  hierzn  insbesondere  E.  Sax,  Das  Wesen  nnd  die  Aufgaben 
der  National-Oeconomie.  Wien  1884,  S.  21  ff.;  L«  y.  Philippovioh,  Ueber 
AiiSKabe  nnd  Methode  der  politischen  Oekonomie.  Freibnrg,  1886,  S.  3  ff. 
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anoh  wenn  sie  sich  auf  das  nämliche  G-ebiet  von  Erscheinongen 
beziehen,  etwa  die  Geohistorie  mit  der  Geologie,  die  Anthropo- 
historie  mit  der  Physiologie  oder  der  Anatomie,  oder  aber 
theoretische  und  praktische  Wissenschaften:  die  Chemie  mit 
der  chemischen,  die  Mechanik  mit  der  mechanischen  Techno- 
logie, die  Anatomie  mit  der  Chirurgie,  die  Physiologie  mit  der 
Therapie.  Der  Unterschied  zwischen  historischen  und  theore- 
tischen Naturwissenschckften  einerseits,  und  den  theoretischen 
und  praktischen  (den  sog.  angewandten !)  Naturwissenschaften 
andererseits,  steht  für  jeden  denkenden  Naturforscher  ausser 
Frage.  Auch  auf  dem  Gebiete  der  Staatswissenschaften  besteht 
über  den  unterschied,  zwischen  der  Staatengeschichte,  der 
Staatslehre  und  der  Politik  ebensowenig  ein  Zweifel,  als  etwa 
auf  dem  Gebiete  der  Jurisprudenz  über  den  Unterschied  zwischen 
der  ßechtsgeschichte,  der  Dogmatik  und  der  Gesetzgebungspolitik. 

Auf  dem  Gebiete  der  Wirthschafts Wissenschaften  ist,  in 
Folge  der  geringen  Ausbildung  derselben,  'die  obige  Entwicke- 
lung  noch  eine  in  vielen  Rücksichten  unvollkommene,  erst  im 
Werden  begriffene.  Die  Gliederung  der  Wirthschaftswissen- 
schafben  in  historische,  theoretische  und  praktische  ist  in  der 
Darstellung  lange  noch  nicht  zur  allgemeinen  Uebung  ge- 
worden; selbst  die  principielle  Berechtigung  der  Trennung 
unserer  Wissenschaft  nach  der  formalen  Natur  ihrer  Wahr- 
heiten stösst  vielfach  noch  auf  Widerspruch.  Ja,  die  Ver- 
mengung historisch-statistischer,  theoretischer  und  praktischer 
Erkenntnisse  (von  historisch-statistischen  Schilderungen,  von 
Darstellungen  der  „Gesetze  der  Wirthschaftsphänomene"  und 
der  Maximen  zum  zweckmässigen  Handeln  auf  dem  Gebiete 
der  Wirthschaft)  bildet  in  der  national -ökonomischen  Li- 
teratur bisher  geradezu  die  Regel;  die  Trennung  der  Wirth- 
schaftswissenschaften  nach  der  formalen  Natur  ihrer  Wahr- 
heiten (die  gesonderte  Darstellung  der  historischen  Wissen- 
schaften von  der  Volkswirthschaft,  der  theoretischen  National- 
ökonomie und  der  Volkswirthschaftspolitik),  zumal  in  der  nicht 
deutschen  national-ökonomischen  Literatur,  die  Ausnahme. 

Es  handelt  sich  hier  überdies  um  eine  Uebung,  welche 
nicht  nur  aus  praktischen,  etwa  aus  didaktischen  Gründen, 
oder  in  Schriften,  welche  den  Zwecken  populärer  Belehrung 
gewidmet  sind,  sondern,  was  besonders  hervorgehoben  werden 
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muss,  selbst  in  Werken,  welche  mit  dem  Ansprüche  streng 
wissenschaftlicher  Darstellungen  auftreten,  festgehalten  wird. 

Die  Erklärung  dieser  Thatsache  liegt  in  erster  Reihe 
wohl  in  der  geringen  bisherigen  Entwicklung  der  politischen 
Oekonomie.  Auch  zahlreiche  andere  Disciplinen  bieten  in  ihren 
früheren  Entwicklungsphasen  eine  ähnliche  Erscheinung,  das 
Bild  nach  äusserlichen  Momenten  geordneter  Aggregate  von 
historischen,  theoretischen  und  praktischen,  auf  ein  bestimmtes 
Gebiet  von  Erscheinungen  bezüglichen  Erkenntnissen  dar.  Auch 
auf  anderen  Gebieten  der  Forschung  haben  sich  die  den  ver- 
schiedenen Erkenntnissrichtungen  entsprechenden  Disciplinen 
nur  allmälig  und  in  schwankenden  Versuchen,  nach  Massgabe 
der  verschiedenen  formalen  Natur  der  Wahrheiten,  abgezweigt, 
zu  selbständigen  Wissenschaften  herausgebildet.  Der  natür- 
liche Entwicklungsgang  wissenschaftlicher  Erkenntniss  wird 
indess,  wie  auf  allen  übrigen  Gebieten  der  Forschung,  so 
auch  auf  jenem  der  Volkswirthschaft ,  nothwendig  zu  einer 
Gliederung  der  Wirthschaftswissenschaften  im  vorgedachten 
Sinne  führen. 

Was  diese  Entwicklung  auf  dem  Boden  der  deutschen 
Nationalökonomie  hemmt,  ja  den  bereits  errungenen  Fort- 
schritt, wenngleich,  wie  selbstverständb'ch,  nur  vorübergehend, 
zurückgedrängt  hat,  ist  die,  wie  in  so  vieler,  so  auch  in  der 
obigen  Rücksicht,  mangelhafte  Methodik  der  historischen 
Schule.  Unseren  historischen  Volkswirthen  schwebt  die  Idee 
einer  Universalwissenschaft  von  der  Volkswirthschaft  vor, 
welche  alle,  wie  immer  gearteten  Erkenntnisse:  historische, 
theoretische  und  praktische  Wahrheiten,  so  weit  sie  sich  auf 
das  Gebiet  der  Volkswirthschaft  beziehen,  zu  umfassen  hätte* 
Eine  Trennung  der  Wirthschaftsgeschichte  und  der  Wirth- 
Schaftsstatistik,  der  theoretischen  Nationalökonomie  und  der 
Volkswirthschaftspolitik  wird  von  ihnen  nicht  zugestanden, 
oder  das  principielle  Zugeständniss  doch  in  solcher  Weise  ge- 
deutet, dass  es  in  Wahrheit  wieder  aufgehoben  wird. 

Nun  erweist  sich  eine  solche  Universalwissenschaft  von 
der  Volkswirthschaft  nicht  nur  vom  methodologischen  Stand- 
punkte als  ein  schwerer  Missgriff,  sondern,  bei  näherer  Betrach- 
tung, zugleich  als  eine  Unmöglichkeit.  Ich  wül  auf  den  Gedanken, 
die  Wirthschaftsgeschichte  und  die  Wirthschaftsstatistik,  diese 
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Wissenschaften  als  solche,  in  der  politischen  Oekonomie  —  in 
einem  Systeme  derselben  —  zn  behandeln,  nicht  näher  eingehen ; 
er  ist  geradezu  abenteuerlich.  Nur  wer  dieWirthschaftsgeschichte 
und  die  Wirthschaftsstatistik,  oder  wer  insbesondere  die  ver- 
gleichende Wirthschaftsgeschichte  und  die  ver- 
gleichende Wir  th  sc  haftsstatisti  k,  diese  Wissenschaften 
an  sich,  mit  der  politischen  Oekonomie  verwechselt,  wie  dies 
von  einzelnen  Autoren  thatsächlich  geschieht,  vermag  die  obige 
Ansicht  in  ernster  Weise  zu  vertreten. 

Wer  würde  indess  im  Ernste  behaupten  wollen,  dass  die 
Wirthschaftsstatistik  aller  Völker  und  die  Wirthschaftsgeschichte 
aller  Zeiten  nnd  Völker  —  diese  Wissenschaften  in  ihrer  To- 
talität —  in  einem  Systeme  der  politischen  Oekonomie  be- 
handelt zu  werden  vermögen? 

Die  selbständige  Behandlung  dieser  Zweige  der  Wirth- 
schaftswissenschaft  —  neben  jener  der  theoretischen  und  prak- 
tischen Wirthschaftswissenschaften  —  ist  eine  unbedingte  Noth- 
wendigkeit.  Und  nur  dies,  nicht  etwa  die  Heranziehung  histo- 
risch-statistischer Daten  zur  Exemplification  der  theoretischen 
und  praktischen  Wahrheiten  der  politischen  Oekonomie,  oder 
die  Benützung  der  Geschichte  und  Statistik  als  Hilfswissen- 
schaften der  politischen  Oekonomie,  ist  hier  in  Frage.  Selbst 
jene  übersichtlichen  Darstellungen  der  Geschichte  der  Volks- 
wirthschaft  und  der  Literatur  der  politischen  Oekonomie, 
welche  den  Darstellungen  unserer  Wissenschaft  nicht  selten 
vorangeschickt  werden,  stehen  nicht  im  Widerspruche  mit  der 
obigen  Auffassung.  Denn  einerseits  erfolgen  sie  nur  aus  di- 
daktischen Gründen  —  sie  sind  lediglich  Einleitungen  in  das 
Studium  der  politischen  Oekonomie  —  und  andererseits  nur 
dem  obigen  didaktischen  Zwecke  eben  dienende  Uebersichten 
über  die  betreffenden  Wissensgebiete,  welche  die  Nothwendig- 
keit  einer  selbständigen  Behandlung  der  Geschichte  und  der 
Statistik  der  Volkswirthschaft  keineswegs  ausschliessen.  Es 
ist,  ich  wiederhole  es,  ein  geradezu  abenteuerlicher  Gedanke, 
die  Geschichte  und  die  Statistik  der  Volkswirthschaft  —  diese 
Wissenschaften  als  solche  —  im  Rahmen  der  politischen  Oeko- 
nomie, im  Systeme   dieser  Wissenschaft  darstellen  zu  wollen. 

Indess  selbst  die  Idee,  die  theoretische  Volkswirthschafts- 
lehre  und  die   Volkswirthschaftspolitik   in    eine   systematisch 
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darzustellende  Wissenschaft  vereinigen  zu  wollen,  stSsst  bei 
näherer  Erwägung  auf  ernste  Bedenken.  Jede  der  beiden  obigen 
Wissenschaften  hat  entsprechend  der  verschiedenen  formalen 
Natur  ihrer  Wahrheiten,  ihr  besonderes  System;  die 
Verbindung  beider  in  der  Darstellung  nöthigt  dazu,  entweder 
die  Wahrheiten  der  Wirthschafkspolitik  nach  der  Systematik 
der  theoretischen  Nationalökonomie  zu  ordnen  —  anlässlich  der 
Darstellung  des  Wesens  und  der  Gesetze  bestimmter  Wirth- 
schaftsphänomene,  die  auf  die  letzteren  bezüglichen  Maximen  der 
Wirthschaftspolitik  in  äusserem  Anschlüsse  an  die  theoretischen 
Erkenntnisse  abzuhandeln  —  oder  aber  umgekehrt,  die  syste- 
matische Darstellung  der  Wirthschaftspolitik  mit  gelegentlichen 
theoretischen  Ausführungen  zu  begleiten.  Beides  ist  nicht  nur 
möglich,  sondern,  wie  vielfache  Erfahrung  lehrt,  auch  that- 
sächlich  durchführbar.  Wer  immer  die  Entwicklungsgeschichte 
wissenschaftlicher  Erkenntniss  im  Auge  behält  und  sich  der 
Bedeutung  der  Trennung  wissenschaftlicher  Erkenntnisse  nach 
ihrer  formalen  Natur  für  die  Methodik  und  die  Systematik 
der  Wissenschaften  bewusst  ist,  wird  in  einem  solchen  Vor- 
gange indess  nichts  anderes,  als  ein  Symptom  des  noch  un- 
entwickelten Zustandes  der  Wirthschaftswissenschaften  er- 
kennen. Was  ich  meinen  Gegnern  zum  Vorwurfe  mache ,  ist 
die  Verkennung  dieser  Thatsache.  Ihr  Irrthum  liegt  darin, 
dass  sie  die  Verbindung  der  theoretischen  und  praktischen 
Wirthschaftswissenschaften  gegenüber  der  Trennung  der- 
selben als  einen  Portschritt,  als  ein  Postulat  der  Metho- 
dologie unserer  Wissenschaft  hinstellen ,  während  unser 
aller  Bemühen  doch  darauf  gerichtet  sein  sollte,  die  für 
die  Entwicklung  der  letzteren  so  bedeutungsvolle  Trennung 
historischer,  theoretischer  und  praktischer  Erkenntnisse  in  der 
wissenschaftlichen  Darstellung  nach  Kräften  zu  fordern,  wo 
immer  sie  aber,  mit  Rücksicht  auf  die  Zurückgebliebenheit  unserer 
Wissenschaft,  noch  nicht  rathsam  sein  sollte,  doch  vorzubereiten. 

Ein  Theil  unserer  historischen  Volkswirthe  sucht  die  obige 
Entwicklung  aber  geradezu  als  einen  methodologischen  Irrthum, 
die  Bückbildung  in  der  obigen  Rücksicht  als  eine  Errungen- 
schaft der  Wissenschaft  darzustellen. 

Die  Gesichtspunkte,  von  welchen  der  Herausgeber 
und  der  die  Systematik  der  politischen  Oekonomie  exprofesso 
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behandelnde  Autor,  Fr.  J.  Neu  mann,  in  dieser  Frage  aus- 
gehen, sind  nichts  weniger  als  solche  eines  einseitigen  Histo- 
rismus. Dass  die  Geschichte  und  die  Statistik  der  Volkswirth- 
schaft  —  diese  Wissenschaften  als  solche  und  in  ihrer  die 
Volkswirthschaft  aller  Zeiten  und  Völker  umfassenden  Uni- 
versalität —  kein  Theil  der  politischen  Oekonomie,  in  dem 
historisch  gewordenen  Sinne  dieses  Wortes  —  bilden,  hier- 
über bedarf  es  mit  den  Verfassern  des  Handbuches  keiner  Aus- 
einandersetzung. Schon  die  praktische  Aufgabe,  an  deren 
Lösung  sie  ihre  methodologischen  Ansichten  zu  erproben  hatten, 
musste  sie  vor  einem  Irrthume  bewahren,  in  welchen  nur 
solche  zu  verfallen  vermögen,  welche  entweder  nicht  den  Ver- 
such unternommen  haben,  ihre  methodologischen  Ideen  zu  ver- 
wirklichen, oder  selbst  für  die  auffalligsten  Widersprüche 
zwischen  diesen  letzteren  und  den  Darstellungen  der  politischen 
Oekonomie  kein  offenes  Auge  haben.  Die  principielle  Bedeutung 
der  „schon  von  ßau"  —  meines  Wissens  schon  von  Jacob, 
jedenfalls  schon  von  Lotz  und  Anderen  —  unternommenen 
Gliederung  der  politischen  Oekonomie  in  einen  theoretischen 
Theü,  in  die  Wirthschaftspolitik  und  in  die  Finanzwissenschaft 
wird  vielmehr  von  Neumann  ausdrücklich  zugestanden.  Er 
erkennt  auch  die  Bedeutung  der  obigen  Gliederung  des  wissen- 
schaftlichen Stoffes  für  die  Methodik  unserer  Wissenschaft  an. 
Was  Neumann  dagegen  vollständig  unbeachtet  lässt,  ist 
die  Bedeutung  des  obigen  Gesichtspunktes  für  die  innere  Sy- 
stematik der  einzelnen  Wirthschaftswissenschaften,  aus  wel- 
chen sich  die  politische  Oekonomie  zusammensetzt.  Dieser  Funkt 
ist  in  einer  Frage,  wo  es  sich  um  die  Trennung  oder  Zu- 
sammenfassung mehrerer  Wissensgebiete  in  der  Darstel- 
lung handelt,  indess  der  entscheidende,  so  sehr  der  entschei- 
dende, dass  das  Bedürfniss  nach  einer  geordneten  Darstellung 
der  ihrer  formalen  Natur  nach  verschiedenen  Ergebnisse  der 
Forschung  auf  dem  Gebiete  unserer  Wissenschaft,  —  das  Be- 
dürfniss  nach  einer  strengen  Systematik  derselben,  —  nothwendig 
wieder  zu  der  durch  die  historische  Schule  verwischten  Glie- 
derung der  politischen  Oekonomie  führen  muss,  sobald  nur 
die  Systematik  in  ihrer  hohen  Bedeutung  für  die  Darstellung 
und  für  das  Verständniss  des  inneren  Zusammenhanges  der 
Ergebnisse  wissenschaftlicher  Untersuchung  erkannt  sein  wird. 
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Was  Neu  mann  speciell  für  seinen  Standpunkt  anführt 
i  S.  134),  ist  unhaltbar.  Es  ist  nicht  richtig,  dass  die  Trennung  der 
Nationalökonomie  in  einen  theoretischen  und  in  einen  prak- 
tischen Theil  zu  „lästigen  Wiederholungen"  führen  müsste. 
Diese  Meinung  beruht  auf  dem  unter  den  deutschen  Volks- 
wirthen  überhaupt  vielfach  verbreiteten  Irrthume,  dass  jede 
einzelne  Wissenschaft  Alles  zu  bieten  habe  und  es  nicht 
vielmehr  Wissenschaften  gebe,  welche  die  Kenntniss  anderer 
Wissenschaften  bereits  voraussetzen.  Die  Physiologie  setzt 
die  Kenntniss  der  Anatomie,  die  Chirurgie  und  die  Therapie  setzen 
die  Kenntniss  der  beiden  zuerst  genannten  Wissenschaften  voraus, 
die  chemische  Technologie  die  Kenntniss  der  Chemie,  die  Me- 
chanik jene  der  Mathematik  u.  s.  f.  Die  Meinung,  dass  die 
Gliederung  der  Wissenschaften  nach  ihrer  formalen  Natur  zu 
Wiederholungen  führe,  ist  so  sehr  ein  Irrthum,  dass  das  gerade 
Gegentheil  davon  wahr  ist. 

Noch  viel  weniger  kann  der  von  Neu  mann  (S.  136) 
hervorgehobene  Umstand,  dass  eine  Trennung  unserer  Wissen- 
schaft in  einen  theoretischen  und  einen  praktischen  Theil  viel- 
fach zu  besonderen  Begriffsbestimmungen  für  jeden  der  beiden 
Theile  nöthigen  würde,  als  ein  stichhaltiger  Einwand  gegen 
diese  Trennung  bezeichnet  werden. 

Ist  dies  nämlich  wirklich  der  Fall,  so  bedeutet  die  ge- 
sonderte Feststellung  der  hier  in  Rede  stehenden  Begriffe  eben 
eine  Aufgabe  unserer  Wissenschaft,  die  gelöst  werden  muss, 
eine  Aufgabe,  deren  Umgehung  denn  doch  nicht  als  die  scien- 
tifische  Lösung  derselben  betrachtet  werden  könnte.  Nicht  die 
Umgehung  von  Schwierigkeiten,  sondern  die  Ueberwindung 
derselben,  nicht  die  Verwirrung  wissenschaftlich  bedeutsamer 
Kategorien,  sondern  die  Klarstellung  und  Trennung  derselben, 
vermögen  die  massgebenden  Rücksichten  bei  der  Entscheidung 
der  hier  in  Rede  stehenden  Frage  zu  sein. 

Wenn  Neumann  endlich  (S.  135)  an  die  Stelle  der  Trennung 
unserer  Wissenschaft  in  einen  theoretischen  und  in  einen  prak- 
tischen Theil,  eine  solche  in  einen  allgemeinen  und  in  eineü 
speciellen  Theil  setzen  will,  so  beruht  dies,  wie  von  mir 
bereits  an  anderer  Stelle  nachgewiesen  wurde,  auf  einem  methodo- 
logischen Missverständnisse.  Sowohl  die  theoretische,  als  die 
praktische  Nationalökonomie   haben  je   einen  allgemeinen  und 
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je  einen  speciellen  Theil.  So  wenig  aber  die  chemische  Techno- 
logie etwa  als  besonderer  Theil  der  Chemie,  die  Chirurgie 
etwa  als*  besonderer  Theil  der  Anatomie  u.  s.  f.  bezeichnet 
zu  werden  vermögen,  so  wenig  vermag  die  praktische  Volks- 
wirthschaftslehre  als  besonderer  Theil  der  theoretischen,  und 
diese  als  allgemeiner  Theil  der  praktischen  aufgefasst  zu  werden. 
Wahr  ist  nur,  dass  sich  selbst  bei  einer  ungetrennten  Be- 
handlung der  theoretischen  und  der  praktischen,  auf  die  Volks- 
wirthschaft  bezüglichen  Lehren,  also  selbst  bei  einer  Dar- 
stellung dieser  Art  —  so  unvollkommen  das  System  der- 
selben nothwendigerweise  auch  sein  wird  —  gleichwie  bei 
jeder  geordneten  Darstellung  einer  Wissenschaft,  ein  allgemeiner 
und  ein  besonderer  Theil  ergeben  müssen.  Diese  Thatsache  tangirt 
indess  die  Entscheidung  unserer  Frage  in  keinerlei  Weise.  Die 
Trennung  der  Polit.  Oekonomie  in  einen  allgemeinen  und  in  einen 
besonderen,  und  jene  in  einen  theoretischen  und  in  einen  prak- 
tischen Theil,  sind  zwei  miteinander  nicht  zu  verwechselnde 
methodologische  Probleme.  Das  erstere  bezieht  sich  auf  die  innere 
Systematik  der  einzelnen  Wirthschaftswissenschaften,  das  andere 
auf  die  Classification  der  Wirthschaftswissenschaften  überhaupt. 

Sowohl  vom  Standpunkte  der  Methodik,  als  auch  von 
jenem  der  Systematik  ergibt  sich  somit  die  Nothwendigkeit  einer 
Trennung  der  Wirthschaftswissenschaften  in  historische  einer- 
seits und  in  theoretische  und  praktische  andererseits.  3)  Dass 
von  der  neuern  deutschen  Nationalökonomie  die  von  Jacob, 
Lotz,  Rau  unternommene  Trennung  unserer  Wissenschaft 
in  einen  theoretischen  und  einen  praktischen  Theil  wieder  fallen 
gelassen  wurde,  war  kein  Fortschritt,  sondern  ein  bedauerlicher, 
hauptsächlich  durch  die  Unzulänglichkeit  der  Methodologie 
unserer  historischen  Volkswirthe  veranlasster  Rückschritt. 

Dass  auch  das  „Handbuch"  in  der  obigen,  so  wichtigen 
Frage  der  Systematik  der  politischen  Oekonomie  den  hier  be- 
kämpften Standpunkt  festhält,  ist  eine  für  die  nächste  Ent- 
wicklung der  deutschen  Nationalökonomie  leider  nicht  gleich- 
giltige,  vielmehr,  meines  Erachtens  sehr  bedauerliche  Thatsache. 

Erfreulicher  ist  eine  andere  Erscheinung,  welche,  indem 
ich    auf    die     rühmlichen    Einzelleistungen    des    Handbuches 

3)  L.  Cossa,  Guida  allo  studio  del' £.  P.  1878,  S.  14ff.  und  M.  Block, 
Journ.  des  Econ.  1883.  P.  S.  67  ff. 
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zurückblicke,  mir  aus  denselben  entgegentritt.  Nicht  nur 
die  AufiPassnng  der  „politischen  Oekonomie^  —  ich  meine 
jene  Wissenschaft,  welche  seit  mehr  als  zwei  Jahrhunderten 
mit  dem  obigen  Worte  bezeichnet  wird :  den  historisch  gewor- 
denen Begriff  der  politischen  Oekonomie  —  nicht  nur,  sage 
ich,  die  Auffassang  derselben  als  blosse  Wirthschaftsgeschichte^ 
sondern  auch  jene,  welche  in  der  obigen  Wissenschaft  ledig- 
lich eine  „Philosophie  der  Wirthschaftsgeschichte"  (im  Sinne 
einer  Wissenschaft  von  blossen  ,  Parallelismen "  der  letzteren) 
erkennt  —  auch  diese  einseitige  Auffassung  mit  ihrer  „physio- 
logischen" Variante  —  kann  als  eine  in  der  deutschen  National- 
Ökonomie  überwundene  bezeichnet  werden.  Wenn  irgend  ein 
Werk  den  methodologischen  Standpunkt  der  gelehrten  Volks- 
wirthe  Deutschlands  —  ich  meine  jenen,  auf  welchem  sie  that- 
sächlich  stehen,  nicht  jenen,  welcher  als  solcher  verkündet 
wird  —  wiederspiegelt,  so  ist  es  das  Schönberg'sche  Hand- 
buch. Die  Methode  des  letzteren  ist  aber  nichts  weniger,  als 
die  sogenannte  „historisch  -  physiologische"  in  dem  von 
Röscher  definirten  Verstände  des  Wortes;  es  ist  in  Wahr- 
heit die  empirische  Methode  im  Sinne  eines  univer- 
sellen, auf  die  Beobachtung  der  Einzelphänomene  und  der 
Massenerscheinungen  der  Volkswirthschaft :  auf  Geschichte, 
Statistik,  nicht  minder  aber  auch  auf  die  gemeine  Lebens- 
erfahrung, sich  stützenden  Erkenntnissvorganges.  Es  ist  die 
nämliche  Methode ,  welcher  wir  auch  bei  den  nichtdeutschen 
Vertretern  des  Empirismus  auf  dem  Gebiete  unserer  Wissen- 
schaft begegnen:  es  ist  der  universelle  Empirismus, 
und  nicht  eine  einseitige,  der  deutschen  Nationalökonomie 
etwa  eigenthümliche  Spielart  desselben,  was  sich  in  den  Einzel- 
leistungen des  SchÖnberg'schen  Handbuches  manifestirt. 

Der  unter  missverständlichen  Voraussetzungen  unternom- 
mene Versuch,  die  „vergleichende  Wirthschaftsgeschichte"  mit 
der  politischen  Oekonomie  überhaupt  zu  identificiren,  oder  in 
„geschichtsphilosophischen"  Forschungen  dieser  Art  wohl  gar 
eine  Uebertragung  der  Methode  Savigny's  auf  unsere  Wissen- 
schaft zu  erkennen,  muss  gegenüber  einem  so  gewichtigen 
Argumente,  wie  das  Schönberg'sche  Handbuch,  jedenfalls 
als  gescheitert  bezeichnet  werden.  Die  Empirie,  und  zwar  jene 
universelle  Form  derselben,  welche  allerorten  eben  als  Empirie 
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bezeichnet  wird,  muss  fÜrderhin  als  die  unter  den  gelehrten 
Volkswirthen  Deutschlands  vorherrschende  „Methode^  aner- 
kannt werden. 

Indem  ich  auf  die  obige,  für  die  Beurtheilung  des  gegen- 
wärtigen methodologischen  Standpunktes  der  deutschen  Volks* 
wirthe  in  so  hohem  Grrade  bemerkenswerthe  Thatsache  hin- 
weise, bin  ich  der  theilweisen  Discrepanz  derselben  mit 
den  ex  professo  vorgetragenen  Lehrmeinungen  der  methodo- 
logischen Wortführer  mir  vollständig  bewusst.  Es  macht 
fast  den  Eindruck,  als  ob  es  der  deutschen  Nationalökonomie 
nicht  genügte,  einer  so  gewöhnlichen  gediegenen  „Methode",  wie 
es  die  Empirie  ist,  zu  folgen,  und  sie  ein  besonderes  G-ewicht 
darauf  legen  würde,  im  Besitze  einer  ganz  eigenthümlichen,  in 
der  politischen  Oekonomie  aller  übrigen  Völker  und  zumal  auch 
in  der  allgemeinen  Erkenntnisstheorie  unerhörten  Methode  zu 
sein.  Indess  dieser  Irrthum  wird  sein  Ende  finden  und  die  Ent- 
wicklung der  Methodologie  der  obigen  Richtung  unserer  Wissen- 
schaft lehren,  dass  die  Praxis  der  national- ökonomischen 
Forschung  der  deutschen  Fachgenossen  ungleich  höher  steht, 
als  die  theoretische  Einsicht  ihrer  Methodologen. 

Auch  über  den  Weg,  welchen  diese  Entwicklung  ein- 
schlagen muss,  um  im  Einklänge  mit  den  allgemeinen  erkennt- 
nisstheoretischen Bestrebungen,  —  wie  sie  in  der  neueren  Logik 
sich  geltend  machen,  —  zu  bleiben,  auch  darüber  vermag  für 
mich  kein  Zweifel  zu  bestehen.  Wir  müssen  die  Ergebnisse 
der  Philosophie  in  Rücksicht  auf  die  Erkenntnissziele  und  die 
Erkenntnisswege  der  empirischen  Richtung  der  theoretischen 
Forschung  zu  unserem  geistigen  Besitzthume  machen,  um 
auf  dieser  Grundlage  durch  die  Untersuchung  über  dieEigen- 
art  der  Wirthschaftsphänomene  und  die  Rückwirkung 
derselben  auf  die  Erkenntnissziele  und  die  Methoden,  zu  einer 
der  obigen  Richtung  der  Forschung  auf  dem  speciellen  Gebiete 
der  Volkswirthschaft  adäquaten  Erkenntnisstheorie  zu  gelangen. 
Jeder  andere  Weg,  zumal  jeder  Versuch,  die  Methoden  anderer 
Specialgebiete  der  theoretischen  Forschung  —  der  Jurisprudenz, 
der  Physiologie,  der  Geschichtsphilosophie  u.  s.  w.  —  kritiklos 
auf  unsere  Wissenschaft  zu  übertragen,  muss  aber  von  vorne- 
herein als  ein  aussichtsloser,  wo  nicht  gar  dilettantenhafter, 
zurückgewiesen  werden. 
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Wird  dieses  Ziel  erreicht  sein,  dann  wird  aucli  eine 
andere,  viel  verderblichere,  —  weil  zugleich  die  Praxis  der 
Forschung  tangirende  —  Einseitigkeit  des  methodologischen 
Standpunktes  der  deutschen  Volkswirthe  ihr  Ende  finden.  Ich 
meine  die  missverständliche  Negirung  der  reinen  —  richtiger 
der  exacten  Nationalökonomie.  *) 

Die  Feststellung  der  äusseren  Begelmässigkeiten 
in  der  Coexistenz  und  in  der  Aufeinanderfolge  der  Phänome 
—  der  ,,expirischen  Gesetze"  derselben  —  ist,  gleichwie  auf 
allen  übrigen  Gebieten  der  realen  Welt,  so  auch  auf  jenem 
der  Yolkswirthschaffc  eines  der  wichtigsten  Erkenntnissziele  der 
theoretischen  Forschung.  Nur  die  grösste  Einseitigkeit  —  eine 
Einseitigkeit  gleich  jener,  welche  ich  den  principiellen  Gegnern 
der  reinen  Nationalökonomie  zum  Vorwurfe  mache,  vermöchte 
dies  zu  leugnen.  Ich  wenigstens  habe  das  Streben,  die  empi- 
rischen Gesetze  der  Yolkswirthschaffc  festzustellen,  als  eine 
der  beiden  Grundrichtungen  der  theoretischen  Forschung  auf 
dem  Gebiete  unserer  Wissenschaft  bezeichnet,  auch  die  Natur 
der  obigen  Erkenntnissrichtung  so  eingehend  dargelegt,  dass 
ich  in  dieser  Rücksicht  jedes  Missverständniss,  nebenbei  gesagt, 
auch  die  Nothwendigkeit  einer  jeden  Vermittlung  zwischen 
meinem  Standpunkte   und  jenem  der  Empirie  von  vornherein 


*)  Die  Ansdrficke  empirische  und  ex  acte  Theorie  beziehen  sich 
hier  nicht  anf  die  Erkenntnisswege,  sondern  auf  die  Erkenntnissziele  der  For- 
schung. Es  ist  die  formale  Natur  der  Wahrheiten  —  der  .^empirischen''  und 
der  „exacten**  Gesetze  —  welche  dieselben  unterscheidet.  Die  empirische  Theorie 
ist  nicht  schlechthin  das  Ergebniss  der  Erfahrung,  während  die  exacte  Theorie 
die  Erfahrung  keineswegs  zurückweist.  Ich  habe  mich  in  der  obigen  Back- 
sieht  der  in  erkenntnisstheoretischen  Werken  gebräuchlichen  Terminologie 
angeschlossen.  —  Gegenüber  mehrfachen  kritischen  Andeutungen,  dass  ich  den 
Ausdruck  „exacte  Wissenschaft**  in  einem  willkürlichen  Sinne  anwende,  sei 
hervorgehoben,  dass  über  den  Begriff  einer  „exacten  Wissenschaft"  in  der 
Logik  kein  Zweifel  besteht,  und  ich  den  obigen  Ausdruck  im  wissenschaftlich 
gebräuchlichen  Sinne  anwende.  Darstellungen  blos  „empirischer*',  wenn  auch 
auf  noch  so  genauer  (etwa  auf  statistischer !)  Grundlage  beruhender  Gesetze,  oder 
alber  gar  die  Geschichte  und  die  Statistik  selbst,  als  „exacte  Wissenschaften** 
SU  bezeichnen,  war  bis  auf  unsere  historischen  Volkswirthe  gänzlich  unge- 
bräuchlich. Es  wird  von  diesen  letzteren  der  Begriff  einer  „exacten  Wissen- 
schaft** —  wie  ja  doch  leicht  zu  constatiren  ist  —  missverstanden.  Vgl.  E.  S  ax, 
Grundlegung  der  theoretischen  Staatswirthschaft.  Wien,  1887.  S.  1  (Note). 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Handbuoli  der  politischen  Oekonomie.  5g  1 

auflgeschlossen  gedacht  habe.  ^)  Was  ich  bekämpfte,  war  jene 
Einseitigkeit,  welche  nur  gewisse  —  speciell  mit  G-eschichts- 
studien  verknüpfte  —  besondere  Zweige  der  empirischen  Theorie, 
beziehungsweise  nur  die  Geschichte  selbst,  als  berechtigte  Ziele 
nationalökonomischer  Forschung  anerkennt.  Ich  habe  den  ein- 
seitigen Historismus  in  der  empirischen  Theorie  zurückgewiesen, 
jene  Einseitigkeiten  der  methodologischen  Wortführer  unserer 
historischen  Volkswirthe,  deren  Bethätigung  selbst  die  Anhänger 
des  Empirismus  im  Schönberg'schen  Handbuche  durch  die 
That  zurückweisen.  Es  ist  für  mich  eine  Aufrichtige  Genug- 
thuung,  mich  in  der  obigen  Rücksicht  im  Einklänge  mit  meinen 
deutschen  Fachgenossen  zu  wissen. 

Was  meinen  methodologischen  Standpunkt  von  jenem  der 
Mehrzahl  dieser  letzteren  thatsächlich  unterscheidet,  ist  ein 
wesentlich  anderes.  Der  entscheidende  DifFerenzpunkt  liegt  in 
der  von  mir  festgehaltenen  Meinung,  dass  neben  den  Erkennt- 
nisszielen der  empirischen  Theorie  —  neben  dem  Streben  nach 
Feststellung  der  äusseren  Regelmässigkeiten  im  Wesen  und  in 
den  Relationen  der  volkswirthschaftlichen  Erscheinungen  — 
noch  eine  Reihe  von  Aufgaben  besteht ,  deren  Lösung  gleich- 
falls der  theoretischen  Nationalökonomie  obliegt,  von  Aufgaben 
indess ,  welche  von  jenen  der  empirischen  Theorie  wesentlich 
verschieden  sind  und  der  reinen  Theorie  zufallen.  Es  ist  meine 
Meinung  von  der  Unzulänglichkeit  des  Empirismus  in  Rück- 
sicht auf  eine  Reihe  von  grundlegenden  Problemen  der  theo- 
retischen Volks wirthschaftslehre,  die  Meinung  von  der  selbst- 
ständigen Berechtigung  der  reinen  Nationalökonomie,  was 
meinen  Standpunkt,  im  Gegensatze  zu  jenem  zahlreicher 
deutscher  Fachgenossen,  charakterisirt. 

Die  modernen  Naturwissenschaften  sind  zu  ihrer  heutigen 
Entwicklung  gelangt,  nicht  indem  sie  sich,  auf  die  Feststellung 
der  äusseren  Regelmässigkeiten  in  den  Relationen  der  Natur- 
phänomene —  auf  die  Feststellung  der  „empirischen  Gesetze** 
derselben  —  beschränkten,  sondern,  indem  sie  neben  der  Ver* 
folgung  dieser  wichtigen  Aufgabe,  die  innere  Gesetzmässigkeit 
der  Naturerscheinungen  zu  erforschen  —  die  complicirten  Phä- 


^  Vgl.  meineÜDtersachangen  über  die  Methode,  S.  31  ff.,  46  ff.,  49  ff., 
und  nDie  Irrthflmer  des  Historismas",  S.  18  ff. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Handbuch  der  politischen  Oekonomie. 

der  Natur  uns  als  ein  „Gewebe  innerer  Gesetzmässig- 
m  Verständnisse  zu  bringen  unternahmen.  Das 
nach  Feststellung  des  inneren  Zusammenhanges  der 
Lungen  und  der  exaeten  Gesetze  derselben  hat  die 
ssenschaften  zu  ihrer  heutigen  Grösse  gefuhrt. 
3se,  die  exacte  Richtung  der  theoretischen  Forschung, 
aber  keine  der  Naturforschung  ausschliesslich  eigen - 
le;  sie  ist  eine  universelle,  in  der  Veranlagung  des 
chen  Geistes  begründete  Richtung  wissenschaftlichen 
nissstrebens ,  eine  solche,  welche  der  theoretischen 
Qg  auf  allen  Gebieten  der  Erscheinungswelt  gemein 
icht  die  missverständliche  Zurückweisung  derselben  auf 
liete  der  Volks wirthschaft,  nur  die  der  Eigenart  der  volks- 
laftlichen  Erscheinungen  entsprechende  Eigenart  der- 
^ermag  das  Ziel  unserer  methodologischen  Bestrebungen 

verschieden  nun  die  Erscheinungen  der  Natur  und 
menschlichen  Thätigkeit  sind,  so  verschieden  ist  auch  die 
iichtung  der  theoretischen  Forschung  auf  den  beiden 
[auptgebieten  der  Erscheinungswelt.  Es  wäre  ein  grober 
Jogischer  Missgriff,    wollten   wir    die  Erkenntnissziele 

Methoden  der  exaeten  Naturforschung   —  der  reinen 

der  reinen  Mechanik  u.  s.  f.  —  schlechthin  und  kritik- 
jene  theoretischen  Wissenschaften  übertragen,  deren 
menschliche  Handlungen  überhaupt  und  wirth- 
jhe  Handlungen  insbesondere  sind, 
dn  geringerer  Missgriff  ist  es  indess,  die  exacte  For- 
auf dem  Gebiete  der  Menschheitserscheinungen  über- 
nd  der  Volkswirthschaft    insbesondere  schlechthin    zu 

Es  muss  vielmehr  unsere  Aufgabe  sein,  die  Eigenart 
rthschaftserscheinungen  und  die  Rückwirkung  der- 
luf  die  Erkenntnissziele  und  die  Methoden  der  exaeten 
jchen  Forschung  klar  zu  stellen. 

as  die  empirische  Richtung  der  theoretischen  Forschung 
et,  ihren  Erkenntnisszielen  und  ihren  Methoden  nach 
en  vermag,    sind   die  empirischen  Erscheinungsformen 

empirischen  Gesetze  der  Wirthschaftsphänomene.    Sie 

ITgl.  Philippovich,  a.  a,  O.,   S.  18  ff. 
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lehrt  uns  die  empirischen  Erscheinungsformen  der  realen  Wirth- 
Schaftsphänomene,  welche  ja  in  Wahrheit  zum  Theile  un- 
wirthsohaftliche  Erscheinungen,  sie  lehrt  uns  die  äusseren 
BegelmSssigkeiten  zwischen  den  Wirthschaftsphänomenen, 
welche  nicht  minder  zum  Theile  solche  der  XJnwirthschaffclich- 
keit  sind.  Die  realen  Preise,  die  realen  Grundrenten,  Capital- 
zinsen ,  die  realen  Einkommenserscheinungen  sind  nicht  das 
Ergebniss  strenger  Wirthschafblichkeit ,  sondern  ein  solches 
wirthschaftlicher  und  unwirthschaftlicher  Factoren  (von  Irr- 
thum,  Willensgebrechen,  altruistischen  Tendenzen  u.  s.  f.). 

Indem  wir  die  rationalen  Erscheinungsformen 
der  menschlichen  Wirthschaft,  die  rationalen  Zweok- 
beziehungen  der  letzteren  und  ihre  G-esetze  —  die  Er- 
scheinungsformen und  die  Gesetze  der  Wirthschaft* 
liohkeitO  —  zu  erforschen  suchen,  verfolgen  wir  ein  Erkennt- 
nissziel, welches  von  jenem  der  empirischen  Theorie  nicht 
unwesentlich  verschieden  ^  indess  denn  doch  kein  Phantom, 
sondern  das  der  Eigenart  der  Menschheitserscheinungen  über- 
haupt und  der  Wirthschaftsphänoihene  insbesondere  adäquate 
Erkenntnissziel  der  exacten  Richtung  der  theoretjischen  For- 
schung auf  dem  obigen  Gebiete  der  Erscheinungswelt  ist. 

Wir  gewinnen  auf  diesem  Wege  keine  ,,  empirischen 
Gesetze'',  indess  Erkenntnisse  von  der  höchsten  Bedeutung  für 
das  Verständniss  der  realen  Volkswirthschaft ®)  —  den  Mass- 
stab und  die  Regel  für  4;inser  XJrtheil  über  die,  vom  Stand- 
punkte der  Wirthschaftlichkeit,  zum  Theile  ja  irrationalen 
realen  Wirthschaftsphänomene  und  ihre  aus  dem  obigen  Grunde 
keineswegs  strengen,  sondern  schweuikenden  Relationen. 

Wir  Menschen  sind  auf  dem  Gebiete  der  Wirthschaft 
eben  nicht  nur  beobachtende,  wenn  ich  so  sagen  darf  histo- 
risirende,  sondern  auch  handelnde  Wesen.  Die  Ergebnisse 
der  exacten  Nationalökonomie  sind  für  unser  Urtheil  und  für 
unser  Handeln  zugleich  ein  Leitstern  der  Wirthschaftlichkeit, 
eine  Directive,  welche  uns  die  blosse  Beobachtung  nicht  zu 
bieten  vermag.     Auch  die  Bedeutung    der   exacten   National- 

')  Vgl.  meine  Unters,  ü.  d.  Methode,  S.  264 ff.  und  H.  Dietzel,  „Bei- 
träge zur  Methodik  der  Wirtbscbaf ts Wissenschaft **  in  Conrad's  Jahrb.  1884, 
IX,  195  ff. 

«)  Vgl.  L.  Oossa,  Primi  Elementi,  1885,  S.  9ff. 
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Ökonomie  für  das  Leben  'ist  eine   andere,   aber   darum   keine 
geringere,  als  jene  der  empirischen  Theorie. 

Wenn  behauptet  wird,  dass  die  Erscheinungsformen  und 
die  Gesetze  der  exacten  nationalökonomischen  Theorie  mit  den 
Erscheinungsformen  und  den  Relationen  der  realen  Wirth- 
schaft  nicht^genau  übereinstimmen,  so  ist  dies  richtig,  ja  selbst- 
verständlich. Es  theilt  die  exacte  Nationalökonomie  dies  Schicksal 
nämlich  mit  allen  exacten  Wissenschaften. 

Die  Zurückweisung  der  reinen  Nationalökonomie  als  be- 
rechtigstes  Ziel  wissenschaftlicher  Forschung  ist  ein  Missver- 
ständniss,  kein  geringeres,  als  jenes  einzelner  einseitiger  Ver- 
treter der  reinen  Nationalökonomie,  welche  in  der  empirischen 
Theorie  nur  eine  „brutale  Empirie"  und  überhaupt  keine  Wissen- 
schaft, oder  aber  in  den  exacten  Erscheinungsformen  und  den 
exacten  Gesetzen  ein  Gegenbild  der  vollen  empirischen  Wirk- 
lichkeit erkennen. 

Die  Wahrheit  liegt  offenbar  in  der  Mitte,  in  der  An- 
erkennung der  Eigenart  und  Bedeutung  beider  Richtungen 
theoretischer  Forschung.  Dieser  Standpunkt  bedarf  keiner 
weitern  „Vermittlung". 

Ist  es  übrigens  denn  wirklich  wahr,  dass  der  Empirismus 
in  der  nationalökonomischen  Theorie  die  reine  Nationalökonomie 
thatsächlich  zurückweist?  Auch  in  dieser  Rücksicht  sind 
die  Vertreter  der  obigen  Richtung  —  wie  mir  scheint  —  in 
einer  Selbsttäuschung  befangen.  Sie  negiren  zwar  grundsätzlich 
die  Berechtigung  der  exacten  Forschung  auf  dem  Gebiete 
der  theoretischen  Nationalökonomie;  ihre  systematischen  Dar- 
stellungen sind  indess  voll  von  Ergebnisssen  derselben. 
Nicht  die  exacte  Nationalökonomie,  nur  die  selbständige 
Forschung  auf  dem  Gebiete  dieser  letzteren  wird  von  zahl- 
reichen deutschen  Fachgenossen  perhorrescirt ;  an  die  Stelle 
der  selbständigen  Untersuchung  ist  in  der  obigen  Rücksicht 
aber  der  Eklekticismus  getreten.  Die  Methodologie  der  histo- 
rischen Schule  täuscht  in  Wahrheit  über  diesen  Zustand,  auf 
dessen  Verderblichkeit  für  die  Entwicklung  unserer  Wissen- 
schaft —  auch  für  die  empirische  Theorie  —  nicht  erst  hinge- 
wiesen zu  werden  braucht,  nur  hinweg;  in  Wahrheit  bedeutet  die 
grundsätzliche  Negirung  der  reinen  Nationalökonomie  Seitens 
der  Mehrzahl  der  deutschen  Fachgenossen  aber  nur  einen  StiU- 
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stand  in  der  exacten  Forschung,  eine  Lücke  in  der  national- 
ökonomischen  Untersuchung,  welche  in  ihrer  ganzen  Verderb- 
lichkeit sofort  zum  Bewusstsein  der  gelehrten  deutschen  Volks- 
wirthe  gelangen  muss,  sobald  nur  der  Griaube  an  die  Vollkom- 
menheit der  von  A.Smith  begründeten  nationalökonomischen 
Theorie  erschüttert  und  die  Unzulänglichkeit  des  Eklekticismus 
in  der  obigen  Bücksicht  erkannt  sein  wird.  Dann  wird  aber  auch 
die  Zeit  kommen,  wo  die  so  hingebungsvollen  Bestrebungen  der 
Bearbeiter  der  exacten  Nationalökonomie:  eines  Boehm, 
Walras,  Wieser,  Pierson,  Marshall,  Sidgwick, 
eines  Grossen,  Jevons  und  Anderer  zu  Ehren  kommen  und 
jene  Beachtung  finden  werden,  welche  so  ernsten,  auf  die 
Reform  der  reinen  Theorie  hinzielenden  Forschungen  gebührt. 
Auch  das  Schönberg'sche  Handbuch,  diese  so  rühm- 
liche Leistung  deutschen  Gelehrtenfleisses  und  deutscher  Sach- 
kunde, wird  sich  diesem  Einflüsse  nicht  zu  entziehen  vermögen. 
Ja,  der  dauernde  Erfolg  dieses  literarischen  Unternehmens, 
scheint  mir,  wird  dadurch  bedingt  sein,  dass  seine  Bearbeiter  sich 
des  heutigen  Zustandes  der  deutschen  Nationalökonomie,  ihrer 
Vorzüge,  aber  auch  ihrer  Grebrechen  vollständig  bewusst  werden, 
der  Vorzüge  und  Mängel,  welche  sich  in  dem  Schönberg- 
schen  Handbuche  deutlicher  als  in  irgend  einem  auf  deutschem 
Boden  erschienenen  nationalökonomischen  Werke  der  letssten 
Decennien  widerspiegeln. 

Wien,  im  März  1887.  Qjj^I    menger. 
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XI. 

Die  Stellung  derEncyclopädie  der  Rechtswissen- 
schaft unter  den  übrigen  rechtswissenschaft- 
lichen Disciplinen. 

Von 
N.  SwerefTy  Professor  an  der  Universität  zu  Moskau. 

Ct  n'eti  qu*en  monUKüt  gwr   U$ 
ipaulei  de$  anUrei  gut  nouMpow- 
vom  voir  cTtm  peu  plua  loin. 
Fontanelle. 

Was  heisst  Enoyclopädie  der  Rechtswissenschaft?  Welches 
ist  ihre  Aufgabe?  Worin  besteht  ihr  Inhalt?  Ist  sie  eine 
selbständige  Wissenschaft?  Wie  verhält  sie  sich  zu  den  übrigen 
rechtswissenschaftlichen  Disciplinen?  —  Obgleich  die  Literatur 
über  die  Encyclopädie  der  Rechtswissenschaffc  sehr  umfang- 
reich ist,  haben  alle  diese  Fragen  trotz  ihrer  hervorragenden 
Wichtigkeit  bisher  noch  keine  genügende  Beantwortung  ge- 
funden. Ja,  sieht  man  von  zwei  oder  drei  Monographien  ab, 
so  dürfen  diese  Fragen  als  bisher  noch  ganz  unberührt  gelten, 
denn  die  besten  Encyclopädis^ten  der  Gegenwart,  also  vor 
allem  die  deutschen ,  behandeln  diese  Fragen  entweder  nur 
ganz  gelegentlich,  oder  sie  übergehen  dieselben  ganz  mit  Still- 
schweigen. Deshalb  ist  Begriff  und  Inhalt ,  Bedeutung  und 
Yerhältniss  der  Encyclopädie  der  Bechtswissenschaft  zu  den 
übrigen  rechtswissenschaftlichen  Disciplinen  bisher  so  unbe- 
stimmt und  schwankend,  dass,  wie  wir  später  sehen  werden, 
nicht  nur  verschiedene,  sondern  ganz  entgegengesetzte  An> 
sichten  über  den  Gegenstand  geltend  gemacht  werden.  —  In 
der  vorliegenden  Arbeit  versuche   ich,    eine    genügende  Ant- 
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wort  auf  die  oben  gestellten  Fragen  zu  geben.  Zu  diesem 
Zwecke  werde  ich  vorher  die  herrschenden  Ansichten  über  die 
Encyclopädie  der  Rechtswissenschaft  vorführen;  das  wird 
dann  den  Ausgangspunkt  für  die  folgenden  Erörterungen 
geben.  Ich  werde  natürlich  diese  Ansichten  nur  ganz  im  All- 
gemeinen charakterisiren,  ohne  auf  alle  unwesentlichen  Unter- 
schiede der  verschiedenen  Ansichten  im  Einzelnen  näher  ein- 
zugehen. So  werde  ich  auch  die  Stellung  der  Vertreter  dieser 
verschiedenen  Ansichten  zu  den  früher  gestellten  Fragen  nur 
ganz  im  Allgemeinen  bezeichnen ,  wodurch  die  gegenwärtige 
Lage  derselben  für  meinen  Zweck  genügend  gekennzeichnet  wird. 

I. 

Z  wei  Bichtnngen.    —    Charakteristik  der  positiven  Richtang. 

—  Die  Definition  der  Encyclopädie  im  Allgemeinen  und  der 
der  Rechtswissenschaft  im  Besonderen.  —  Die  Selbständig- 
keit der  Encyclopädie  der  Rechtswissenschaft  als  Wissen- 
schaft.—  Die  Annäherung  derselben  an  dieBechtsphilosophie. 

—  Charakteristik    der    negativen    Richtnng.    —    Die   Ansicht 

Eonopak's  und  anderer  Vertreter  derselben  Richtnng. 

Bezüglich  der  Frage,  was  die  Encyclopädie  der  Rechts- 
wissenschaft ist,  sind  in  der  reichhaltigen  Literatur  des  Gegen- 
standes Ansichten  zweifacher  Richtung  klar  und  deutlich  zum 
Ausdruck  gelangt;  mit  den  Ansichten  irgendeiner  dieser  Rich- 
tungen stimmen  die  verschiedenartigsten  Meinungen,  wenn  auch 
im  Einzelnen  abweichend,  doch  im  Wesentlichen  überein.  Beide 
Richtungen  sind  in  Deutschland  —  der  Heimstätte  der  Rechts- 
encycloplädie  —  entstanden  und  hier  weiter  entwickelt  worden; 
hier  sind  sie  wenigstens  zum  ersten  Male  bewusst  aufgestellt 
und  klar  formulirt.  Die  eine  dieser  Richtungen,  die  positive, 
kann  als  solche  charakterisirt  werden,  die  es  versucht,  für 
die  Encyclopädie  der  Rechtswissenschaft  die  Bedeutung  einer 
besonderen  und  selbständigen  Disciplin  neben  den  übrigen 
rechtswissenschaftlichen  Disciplinen  nachzuweisen.  Dieser  ge- 
hören die  besten  deutschen  Encyclopädisten,  wie:  Fried- 
länder, Warnkönig,  Walter,  Ahrens,  Ortloff,  R. 
Mohl,  sowie  die  russischen :  Newolin,  Rennenkampf, 
Kapustin  und  Delaroff  an.  Das  unterscheidende  Merk- 
mal der  anderen  Richtung,  der  negativen,  ist  die  Ansicht, 
dass  die  Rechtsencyclopädie  nur  als  Einleitung  in  das  Studium 

Zeitschrift  f.  d.  Privat-  u.  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XIV.  38 
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senschaft  zu  betrachten  ist,  also  keinen  Anspmcli 

bnng  einer  selbständigen  Wissenschaft  hat.  Diese 

orch  Eonopak  1)    am    klarsten    zum  Ausdruck 

hr   oder  minder  bestimmt  wird    sie  auch  in  den 

i  von  Falk,   Priedlieb  und  Goldschmidt 

am  meisten  Anerkennung  hat  sie  aber  in  der 

Literatur  über  die  Rechtsencyclopädie  gefunden. 

ait  der  Charakteristik  der  positiven  Richtung. 

Incyclopädie  versteht  man  gewöhnlich  eine  syste- 

srsicht  über  die  ganze  Summe   der  menschlichen 

ler  über  einen  einzelnen  Zweig  derselben,    d.  h. 

»ersieht  über  alle  Wissenschaften   oder  nur  über 

;e  G-ruppe    unter   sich    verwandter   Gebiete    der 

—    Im  ersten  Fall   trägt  diese  Uebersicht  den 

,,allgemeinen  Encyclopädie",    im   zweiten  Fall 

ecialen".  Hieraus  folgt,  dass  man  unter  ßechts- 

eine    kurze  Uebersicht    über    alle  Zweige    der 

jchaft  zu  verstehen  hat. 

Lcht  jede  systematische  Uebersicht  der  Wissen- 
von  den  Encyclopädisten  mit  dem  Namen  einer 
belegt.  Man  kann  z.  B.  über  jeden  Wissenszweig 
e  Uebersicht  geben  und  eine  Reihe  solcher  Ueber- 
misch  mit  einander  verbinden,  sie  neben  einander 
lies  die  Encyclopädistep  des  Mittelalters  in  ihren 
receptaculum*^ ,  ^apparattis^ y  ^summae^  auch  wirk- 
man  kann  femer  den  Inhalt  der  Wissenschaften 
3her  Ordnung  nach  den  Benennungen  der  Dinge, 
jehandelt  wird,  zusammenstellen,  wie  es  die  Ency- 
a  Ende  des  vorigen  und  zu  Anfang  dieses  Jahr- 
hren  „Encyclopädien**  und  „Conversationslexica* 
^r  jenes,  noch  dieses  ist  eine  Encyclopädie  in  dem 
IS  Wort  gegenwärtig  verstanden  wird.  Nach  der 
Vertreter  der  positiven  Richtung  soll  die  Ency- 
von  ihr  zu  umfassende  Material  als  ein  Einiges 
\  darstellen,  dessen  einzelne  Theile  alle  innerlich 

}ak,   Ueber   den  Begriff  und  Zweck   einer  Encydop&die  im 
l   der  Encyclop&die   der   Rechtswissenschaft    im   Besonderen. 
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fest  miteinander  verbunden  sind ;  sie  soll  deshalb  ihren  Inhalt 
als  ein  regelrechtes  System  von  Begriffen,  die  logisch  mitein- 
ander verbunden  und  einem  höheren,  allgemeineren  Begriff 
untergeordnet  sind,  darstellen.  Wie  im  Ereis  —  sagen  die  Ency- 
dopädisten  dieser  Richtung,  eine  beliebte  Vergleichung  anwen- 
dend —  alle  Theile  der  Peripherie  vom  Centrum  abhängig  sind, 
um  das  herum  sie  sich  vereinigend  eine  geschlossene  Figur  bilden, 
so  müssen  auch  in  der  Encyclopädie  alle  ihre  Bestandtheile 
um  einen  höheren  Begriff,  als  ihr  Centrum,  gruppirt  sein  imd 
gemeinsam  ein  vollendetes  Granze  bilden.  Dieser  höhere  Begriff, 
aus  dem  alle  übrigen  folgen,  muss  sich  wie  ein  rother  Faden 
durch  alle  Theile  der  Encyclopädie  ziehen,  sie  untereinander 
verbindend  und  auf  den  ganzen  Inhalt  den  Stempel  der  innern 
Einheit  legend.  Durch  dieses  Merkmal  der  Einheitlichkeit  ist 
der  Charakter  der  Encyclopädie  jedoch  noch  nicht  genügend 
bestimmt.  Um  eine  genauere  Vorstellung  von  demselben  zu 
erhalten,  muss  man  berücksichtigen,  dass  die  Encyclopädie, 
Wissenschftft  bleibend,  doch  vorzüglich,  wenn  nicht  ausschliess- 
lich, praktische  Zwecke  verfolgt.  Ihre  Hauptaufgabe  besteht 
darin,  als  Einleitung  in  das  Studium  der  Wissenschaften 
zu  dienen,  über  die  sie  eine  Uebersicht  gibt.*)  Sie  ist  also 
bestimmt  denjenigen  zu  dienen,  die  ihre  wissenschaftliche  Spe* 
cialausbildung  beginnen.  Hieraus  folgern  sich  von  selbst  zwei 
Forderungen:  erstens,  die  Encyclopädie  hat  eine  kurze  Ueber- 
sicht über  bestimmte  Zweige  der  Wissenschaft  zu  geben,  d.  h. 
sich  auf  die  Darlegung  der  wichtigsten  Grandsätze  jeder  ein- 
zelnen Wissenschaft  zu  beschränken,  die  nähere  Bekanntschaft 
mit  dem  Gegenstande  dem  specielleren  Studium  überlassend; 
zweitens,  sie  hat  ihren  Inhalt  möglich  kurz  und  klar  nach 
der  Form  zu  geben,  damit  er  dem  Verständniss  des  Anfängers 
zugänglich  sei.  ^) 


*)  Die  Aufgabe,  als  Einleitang  zu  dienen,  fällt  der  Encyclopädie  nach 
der  Ansicht  der  meisten  Encyclopädisten  zn;  eine  Ansnahme  bilden  hierin 
Walter  nnd  Rennenkampf.  Aber  nnabhängig  von  dem  Hauptzweck  stellt 
man  meist  noch  eine  Reihe  von  Nebenzwecken  anf,  welche  die  Encyclopädie  zn 
verfolgen  hat.  S.  Ort  1  off,  Die  Encyclopädie  der  Rechtswissenschaft  in  ihrer 
gegenwärtigen  Bedeutung.  1857,  S,  81—83,  91—93. 

»)  Vgl.  Ortloff ,  ibid.,  S.  78—83  (§.  16). 

38* 
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wir  die  bezeichneten  Merkmale  zu  einem  Satz 
)  können  wir  sagen,  dass  die  Encyclopädisten  der 
htnng  unter  der  Encyclopädie  bestimmter  Zweige 
thaft  eine  allgemeine  einführende  Darlegung  ihrer 
erstehen,  die  durch  Beziehung  auf  einen  höheren 
aeren  Begriff  zu  einem  harmonischen  Ganzen  ab- 

Uebertragung  dieser  Definition  auf  die  Rechts- 
verbinden die  Encyclopädisten  damit  den  neuen 
Organismus.  Die  juristische  Encyclopädie  soll 
cht  blos  als  ein  Netz  von  Begriffen  darstellen, 
bedingen,  nicht  blos  als  eine  logische  Einheit, 
nn  lebendiges  Ganzes,  dessen  einzelne  Theile  or- 
mden  sind.  Sie  muss  also  ein  organisches 
1  Systems  der  Rechtswissenschaft  auffuhren.  — 
hat  für  das  organische  Verständniss  des  Rechts 
:elegt;  er  hat  übrigens  nur  den  Weg  bezeichnet, 
bst  zu  gehen,  ß)  Später  fanden  seine  Gedanken 
tristen  überhaupt  und  besonders  unter  den  Ency- 
rarme  Anhänger  und  dadurch  grosse  Verbreitung, 
der  deutschen  Literatur.  „Der  Cardinalpunkt,  — 
f  —  in  welchem  die  neuem  Encyclopädienschrift- 
ichtlich  der  Fixirung  der  Aufgabe  der  juristischen 
übereinstimmen,  ruht  in  der  rechtsphilosophischen 
ies  Rechtsgebietes  als  eines  lebendigen  Ganzen 
US  lauter  zum  Leben  nothwendigen  Functionen 
und  zusammengesetzten  Organismus."  ö)  Und  diese 
mung  der  Encyclopädisten  fällt  in  der  That  sofort 
L  in  die  Augen.  „Mein  Buch  —  bemerkt  Warn- 
iner  geradezu  classischen  Arbeit  —  soll  zur  Classe 
Terke  gehören ,  die  juristische  Encyclopädien  ge- 
rden  pflegen  und  einen  organisch  gegliederten 
Rechtswissenschaft  und  ihrer  Theile  enthalten." ') 


ff,  ibid.,  S.  83. 

Und  er.  Juristische  Encyclop&die,  1847,  S.  34.  —  Ortloff» 

ff,  ibid.,  S.  103. 

könig,  Jnristiscbe  Encyclopädie,  1853,  S.2. 
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Er  nennt  seine  Encyclopädie  deshalb  auch :  „Organische  Dar- 
stellung der  Rechtswissenschaft."  Dasselbe  finden  wir  bei 
Ähren s,  nach  dessen  Worten  die  Encyclopädie  den  wahren 
Organismus  der  Wissenschaft  darstellen  soll.  ^)  „Die  Aufgabe 
der  Encyclopädie  —  so  definirt  sie  Walter  —  ist  die  Dar- 
stellung einer  Wissenschaft  unter  dem  Gesichtspunkte  ihrer 
Einheit.  —  In  gleicher  Weise  hat  die  juriBtische  Encyclopädie, 
indem  sie  aus  dem  Gesammtkreise  des  Wissens  das  Rechts- 
gebiet  für  sich  absondert,  die  in  dasselbe  fallenden  Erschei- 
nungen zur  Einheit  allgemeiner  Vorstellungen  zusammenzu- 
fassen und  als  System  oder  als  einen  Organismus  zu  begreifen.^  ^) 
Um  den  Leser  nicht  zu  ermüden,  will  ich  die  übrigen  Varianten 
desselben  Gedankens,  wie  wir  sie  bei  anderen  Gelehrten  finden, 
nicht  anführen.  Ich  bemerke  nur  noch,  dass  auch  Friedländer, 
R.  Mohl,  New  olin  und  Rennenkampf  sich  in  demselben 
Sinne  aussprechen. 

Indem  die  Encyclopädie  das  Recht  als  einen  Organismus 
mit  seiner  nothwendigen  Gliederung  zur  Darstellung  bringt, 
darf  sie  jedoch  nach  der  Ansicht  der  genannten  Gelehrten 
nicht  bei  Beschreibung  dieses  Organismus  in  die  Details  ein- 
gehen^ nicht  alle  nebensächlichen  Erscheinungen  beachten.  „Die 
Encyclopädie  soll  nur  den,  allgemeinen  Zusammenhang  der 
wesentlichen  Organe  und  Lebensfunctionen  nachweisen,  um  ein 
abgerundetes  Bild  des  Ganzen,  wenn  auch  in  verkleinertem 
Massstabe,  zu  liefern."  ^®)  Die  Verkleinerung  des  Massstabes 
wird,  wie  wir  bereits  wissen ,  durch  den  praktischen  Haupt- 
zweck der  Encyclopädie,  als  Einleitung  in  das  Studium  der 
Rechtswissenschaft  zu  dienen,  hervorgerufen.  Ihrem  Haupt- 
zweck entsprechend,  muss  sie  eine  kurze  systematische  Ueber- 
sicht  über  die  ganze  Rechtswissenschaft  bieten ,  ein  „kleines 
Modell  eines  grossartigen  Gebäudes  sein^.^^) 

Bei  der  Definition  der  juristischen  Encyclopädie  heben 
die  Vertreter  der  positiven  Richtung  also  vor  Allem  drei  be- 
sonders wichtige  Merkmale  hervor : 


^  Ahrens,  Juristische  Eocyclopädie^  1855,  Einleitung,  S.  2. 
ö)  Walter,  Juristische  Encyclopädie,  1856,  S.  5. 

*«)  Ortloff.  ibid.,  S.  103. 

^^)  Newolin,    Gesammelte  Werke.   Bi.  I.    Encyclopädie  der  Gesetze»* 
künde.  1857,  S.  6  (russisch). 
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5  Encyclopädie  soll  ein  System  der  grundlegenden 
Rechts ,    die    einem  höheren  Begriff  untergeordnet 

soll  das  ganze  Gebiet  des  Rechts  als  ein  leben- 
es  mit  organisch  zusammenhängenden  Theilen  dar- 
l 

I  soll  als  Einleitung  in  das  Specialstudium  der  rechts- 
ftlichen  Disciplinen  dienen. 

»egriff  der  Encyclopädie  so  definirend,  beanspruchen 
ipädisten,  wie  schon  bemerkt,  für  sie  die  Bedeutung 
onderen  selbständigen  Wissenschaft.  Die 
:keit  der  juristischen  Encyclopädie  finden  sie  aber 
dass  sie  ein  besonderes  Forschungsgebiet  und  einen 
Inhalt  habe.  Im  Gegentheil,  sie  stimmen  darin  alle 
Lss  die  Encyclopädie  kein  besonderes  Object  hat: 
ihren  Inhalt  aus  demselben  Material,  aus  welchem 
ie  Speoialzweige  der  Rechtswissenschaft  entnehmen. 
Bedeutung  einer  selbständigen  "Wissenschaft  gewinnt 
ncyclopädie  nach  ihrer  Meinung  durch  dtis  besondere 
liss  zu  dem  behandelten  Material:  nicht 
ern  w  i  e  sie  ihr  Material  behandelt,  gibt  genügenden 
Encyclopädie  als  selbständige  Disciplin  zu  betrach- 
rbei  sind  aber  die  Encyclopädisten,  mit  wenigen  Aus, 
^nig  darum  besorgt,  klar  und  genau  zu  bestimmen, 
besondere  Verhältniss  der  Encyclopädie  zu  den  von 
dten  Fragen  besteht.  Meistens  begnügen  sie  sich 
rüber  beiläufig  einige  Phrasen  hinzuwerfen.  Man 
älb  ihre  diesbezüglichen  Ansichten  nach  diesen  zu- 
emerkungen  klarzulegen  versuchen ,  indem  man 
erbindet  und  vergleicht.  Wenn  ich  bei  dieser  un- 
Arbeit der  Construirung  fremder  Ansichten  nicht 
esteht  die  Eigenthümlichkeit  des  encyclopädischen 
m  Folgenden: 

end  die  einzelnen  rechtswissenschaftlichen  Fächer 
erscheinungen  je  in  einem  besonderen  Gebiet  er- 
'ersucht  die  Encyclopädie,  die  ganze  Summe  dieser 

I I  e  r ,  ibid.,  S.  6.  ^  D  e  1  a  r  o  f  f ,  Umrisse  der  Rechtsencyclopädie. 
d  5  (russisch). 
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ErscheinaDgen  za  umfassen;  sie  behandelt  ihren  Gegenstand 
als  ein  Ganzes,  während  alle  anderen  Diseiplinen  nur  ein- 
zelne T  heile  erforschen.  Wenn  z.B.  das  Civilrecht  sich  mit 
der  Frage  beschäftigt,  was  das  Recht  in  dieser  seiner  speci- 
fischen  Form,  das  Staatsrecht,  damit  was  das  Recht  in  der  Sphäre 
der  Erscheinungen  des  Staatslebens  ist,  so  versucht  die  Ency- 
clopädie  zu  bestimmen,  was  das  Recht  überhaupt  ist.  Mit 
anderen  Worten  heisst  das,  die  einzelnen  rechtswissenschaft- 
lichen Diseiplinen  theilen  unter  sich  das  grosse  Gebiet  des 
Rechts  und  behandeln  es  analytisch,  geben  auch  nur  Defini- 
tionen für  ihre  speciellen  Fälle;  die  Encyclopädie  dagegen 
betrachtet  dasselbe  Material  als  ein  Ganzes,  folgt  der  synthe- 
tischen Methode  und  gibt  Definitionen,  welche  in  allen  Zweigen 
der  Rechtswissenschaft  anwendbar  sind.  Deshalb  verhalten 
sich  die  Grundsätze  der  Encyclopädie  zu  denen  der  speciellen 
Rechtsdisciplinen ,  wie  etwa  in  der  Algebra  die  allgemeine 
Formel  zu  einer  Reihe  abgeleiteter  und  ihr  untergeordneter 
Formeln;  die  Encyclopädie  gibt  allgemeine  Definitionen  für 
eine  bestimmte  Kategorie  von  Erscheinungen;  jede  einzelne 
Disciplin  modificirt  diese  Definitionen,  individualisirt  sie  zur 
Anwendung  bei  den  einzelnen  Gruppen  derselben  Erscheinungen. 
Dabei  erscheint  die  Encyclopädie  natürlich  als  eine  allgemeine 
Theorie  des  Rechts  und  im  Yerhältniss  zu  den  rechtswissen- 
schaftlichen Fächern  als  eine  allgemeine  Einleitung.  Aehnliche 
Gedanken,  wenn  auch  mit  einzelnen  Unterschieden  im  Neben- 
sächlichen, entwickeln  diesbezüglich  die  russischen  Encydopä- 
disten:  Newolin,  Rjedkin,  Kapustin,  Delaroff.^') 
Andere,  besonders  deutsche  Encydopädisten,  wie  Fried- 
länder, Warnkönig,  Walter,  Ahrens,  Ortloff, 
Rennenkampf,  geben  demselben  Gedanken  andere  Form, 
minder  klar,  aber  der  Methode  der  deutschen  Rechtswissen- 
schaft mehr  entsprechend.  Nach  ihrer  Ansicht  besteht  die 
besondere  Stellung  der  Encyclopädie  zu  dem  von  ihr  behan- 
delten MaterieJ,  wodurch  sie  zur  selbständigen  Wissenschaft 
wird,  in  der  organischen  Construirung  des  Systems 
der  Rechtswissenschaft,    in    der  Darstellung  des  Rechts  vom 

*»)  Newolin,  ibid.,  S.5— 6.  — Bjedkin, Vorlesungen.  —Kapustin, 
Die  Theorie  des  Beclits.  Allgemeine  Dogmatik.  1868,  S.  13, 17,  18.  —  Delaroff, 
ibid.,  S.  4—9.  (aUe  russisdi). 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Stellung  d.  Encydopädie  d.  Bechtswissensohaftetc. 

r  inneren  Einheit.  Die  Wissenschaft  ist  ein 
mos;  deshalb,  sagt  Friedländer,  ist  die 
lopädie  „zu  zeigen,  welches  die  die  einzelnen 
;anismxis  beseelende  Idee  sei".i*}  Er  fährt 
Kern  einer  jeden  Encydopädie  ist  vielmehr 
lass  man  den  gegebenen  StofP  mit  der  Idee 
I  Zerstreute  zur  inneren  Einheit  verknüpft. 
7stem,  welches  nichts  Anderes  ist,  als  der 
;zte  Organismus."  ^^)  Walter  führt  dasselbe 
n  Friedländer  ganze  Seiten  entnimmt, 
zu  :  „Das  Bestreben  der  Encydopädie  muss 
htet  sein,  die  vereinzelten  Erscheinungen. 
m  Ideen  in  Verbindung  zu  setzen  und  das 
p  Verbindung  lebendig  zu  machen."  ")  — 
erkt:  „Ist  das  Recht  wirklich  etwas  Leben- 
organische  Darstellung  desselben  nicht  blos 
Loth wendig,  damit  das  juristische  Wissen 
senschaftliches  werde."  i^)  Es  wäre  über- 
tere  Citate  zu  machen;  es  genügt  zu  be- 
\  genannten  Encyclopädisten  dieselben  Ge- 
Q,  manchmal  dazu  in  Ausdrücken,  die  sehr 
i  erinnern.*»)  Das  Recht,  als  ein  Einiges 
stellen,    eine    organische  Construirung   der 

zu  geben,  darin  besteht  das  besondere  Ver- 
Material, wodurch  die  Encydopädie  nicht 
^en  ebenbürtige  rechtswissenschaftliche  Dis? 

„Trägerin  des  wissenschaftlichen  Geistes" 
ischaft  der  Wissenschaften"  wird,  ^^)  Das 
^es  und  Ganzes  darzustellen,  eine  organische 
Iben  zu  geben,  bedeutet,  wie  wir  schon 
armenisches  System  von  Fundamentalsätzen 
)inem   höheren  Begriff  untergeordnet  sind, 

»r,  Ibid.,  Einleitg.,  §.10, 

vgl.  §.  16. 

i.,  S.  5-6. 

f,  ibid.,  Vorwort,  S.  V. 

d.,  S.2.  — Ort  1  off,  ibid.  S.20  ff.  —  Eennenkampf, 

i  Encydopädie.  1868,  S.  2. 

d.  S.  6.  —  FriedUnder,  ibid..  Einleitung,  §.  11.  — 

87-89  (§.17). 
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die  einzelnen  Zweige  der  Bechtswissensohaffc  unter  sich  tind 
mit  ihrer  gemeinsamen  Wurzel  zu  verbinden,  sowie  die  Theile 
des  Kreises  unter  sich  und  mit  ihrem  gemeinsamen  Centrum 
verbunden  sind:  innerlich,  eng,  unlösbar.  Natürlich  können 
als  solches  Band  nur  die  ursprünglichen  Grundsätze 
dienen,  auf  denen  die  Specialzweige  beruhen  und  die  ihnen 
allen  gemeinsam  sind.  Diese  ursprünglichen  Grundsätze  aber 
sind  nichts  Anderes  als  die  allgemeinen  Begriffe,  welche, 
wie  wir  schon  wissen,  die  allgemeine  Theorie  des  Rechtes 
bilden  und  als  Einleitung  in  das  Studium  der  ßechtswissen- 
schaffc  dienen. 

Indem  ich  die  Charakteristik  der  positiven  Richtung 
schliesde,  will  ich  noch  auf  einen  charakteristischen  Zug  der 
Vertreter  derselben  hindeuten,  der  übrigens  nicht  eine  aus- 
schliessliche Eigenthümlichkeit  derselben  bildet,  aber  mit  Noth- 
wendigkeit  aus  ihrer  Ansicht  über  den  Gegenstand  folgt.  Die 
Betrachtung  der  Encyclopädie  als  einer  Wissenschaft  der  all- 
gemeinen Begriffe  oder,  was  dasselbe  ist,  der  ursprünglichen 
Grundsätze  des  Rechtes,  führt  natürlich  zu  einer  Annähe- 
rung der  Encyclopädie  an  die  Philosophie  des  Rechts.  Diese 
Annäherung  ist  bei  Warnkönig  und  Ahrens  bemerkbar; 
auch  bei  Friedländer,  Walter,  Ortloff,  Rennen- 
kampf, Delaroff  föllt  die  Rechtsencyclopädie  mit  der 
Rechtsphilosophie  zusammen.  Dieselbe  Tendenz  findet  endlich 
auch  darin  ihren  Ausdruck,  dass  es  eine  ganze  Reihe  von 
Werken  gibt,  die  nach  ihrem  Inhalt  mit  den  Rechtsencyclo- 
pädien  übereinstimmen,  aber  den  Namen  „Naturrecht**  oder 
„Philosophie  des  Rechts"  tragen;  derartige  Werke  sind  die 
„Philosophie  des  Rechts"  betitelten  von  Stahl,  Knapp, 
Röder,  Ahrens,  sowie  die  mit  „Naturrechf  bezeichneten 
von  Schilling,  Trendelenburg.  Später  werde  ich  Ge- 
legenheit haben,  näher  auf  die  Gründe  dieser  Annäherung  ein- 
zugehen ;  hier  begnüge  ich  mich  mit  dem  blossen  Hinweis  auf 
dieselbe. 

Ich  gehe  nun  zur  Charakteristik  der  negativen  Richtung 
über.  Die  theoretische  Begründung  und  den  klarsten  Ausdruck 
findet  diese  Richtung  in  der  Monographie  K  o  n  o  p  a  k's,  deren 
Titel  ich  schon  früher  anführte.  K  o  n  o  p  ak  sucht  zu  beweisen*<>), 

«^  S.  Ortloff,  ibid.,  S.  84-86  (§.  17). 
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dass  die  ßechtsencyclopädie  aus  folgenden  G-ränden  keine 
selbständige  Wissenschaft  sein  kann.  Unter  der  Wissenschaft, 
sagt  er,  verstehen  wir  ein  systematisches  Ganzes  aus  ver- 
schiedenartigen Kenntnissen,  in  welchem  alle  einzelnen  Sätze 
einem  höheren  BegrifiP  untergeordnet  sind.  Hiernach  würde  es 
scheinen,  dass  genügend  Grund  ist,  die  Encyclopädie  als  eine 
selbständige  Wissenschaft  zu  betrachten,  da  jener  Satz  auf 
sie  volle  Anwendung  findet.  Das  scheint  jedoch  nur  auf  den 
ersten  Blick  so.  Bei  Vergleichung  der  Encyclopädie  mit  dem 
Begriffe  „Wissenschaft*  ergibt  sich,  dass  erstere  nichts  enthält, 
was  letztere  nicht  auch  enthielte,  dass  aber  umgekehrt  letztere 
vieles  enthält,  was  der  ersteren,  d.  h.  der  Encyclopädie  fehlt, 
da  sie  nur  die  fundamentalen  Grundsätze  der  Wissenschaft 
behandelt.  Darin  besteht  derganzelJnterschied  derselben, 
der  sich  also  durch  die  Verschiedenheit  des  Umfanges  bei  Be- 
handlung eines  und  desselben  Gegenstandes  erklärt.  In  der 
That:  wir  können  uns  die  Wissenschaft  entweder  als  Begriff 
in  abstracto  vorstellen,  oder  so,  wie  sie  uns  in  Wirklichkeit 
in  concreto  erscheint.  Im  ersten  Fall  ist  sie  ein  vollendetes 
Ganze,  das  in  allen  seinen  Theilen  erschöpft  wird  ;  im  zweiten 
Fall  sind  ihre  Grenzen  unbestimmt,  unbeständig,  wechselnd. 
So  können  Conspect  einer  Wissenschaft  und  detaillirteste  Deov 
Stellung  derselben  in  gleicher  Weise  zur  Uebersicht  über  gewisse 
Fragen  dienen,  da  sie  sich  nur  durch  den  Umfang  der  Dar- 
stellung unterscheiden.  In  diesem  Sinne  ist  die  Encyclopädie 
auch  eine  Art  der  Darstellung  einer  Wissenschaft;  daher  ver- 
hält sie  sich  zum  Conspect  gerade  so,  wie  dieser  zu  einer 
vollen  Darstellung  und  wie  diese  zur  Wissenschaft  in  abstracto. 
Wenn  man  aber  den  Conspect  im  Verhältniss  zu  einer  vollen 
Darstellung  nicht  eine  selbständige  Wissenschaft  nennen  dar^ 
80  darf  man  es  aus  demselben  Grunde  auch  nicht  die  Ency- 
clopädie im  Verhältniss  zum  Conspect.  —  Gegen  Bru gg  pole- 
misirend,  der  die  allgemeine  Encyclopädie  als  eine  selbständige 
Wissenschaft  betrachtet,  fährt  K  o  n  o  p  a  k  dann  etwa  so  fort : 
Die  allgemeine  Encyclopädie  soll  eine  Uebersicht  über  alle 
Wissenschaften  ohne  Ausnahme  geben;  sie  muss  also  auch 
selbst  einen  Bestandtheil  der  Uebersicht  bilden ,  da  sie  doch 
fielbst  eine  Wissenschaft  ist.  Gehen  wir  aber  in  diesen  Fol- 
gerungen weiter,  die  sich  mit  Nothwendigkeit  ergeben,    wenn 
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wir  in  der  Encyclopädie  eine  selbständige  Wissenschaft  sehen, 
so  kommen  wir  zu  der  Aufhebung  des  Begriffes  einer  Ency- 
clopädie. Bezeichnen  wir  die  einzelnen  Wissenschaften  mit, 
a,  b,  Cf  d  .  . .  .'j  nennen  wir  ihre  Encyclopädie  Uf  so  erhalten 
wir :  E=:a  +  b+c  +  d+.,..  +  E,  was  doch  unmöglich 
ist.  Vereinigen  wir  dann  D  mit  den  übrigen  Wissenschaften 
und  nennen  deren  Encyclopädie  F,  so  wird  auch  dieses  F  keine 
allgemeine  Encyclopädie  sein,  weil  es  eine  Wissenschaft  be- 
zeichnet, die  in  der  allgemeinen  Encyclopädie  auch  enthalten 
sein  muss.  Kon  opak  schliesst  dann:  ^Wie  hoch  wir  auch 
steigen  mögen,  wir  kommen  nie  auf  eine  allgemeine  Encyclo- 
pädie, weil  jede,  welche  wir  dafür  halten  könnten,  selbst  eine 
Wissenschaft  sein  soll."»!) 

Solcher  Art  sind  die  Argumente  Konopak's.  Sie  sind 
selbstverständlich  bei  Beurtheilung  einer  jeden  Encyclopädie, 
der  allgemeinen,  wie  der  speciellen,  anwendbar.  Der  Autor 
selbst  bezieht  sie  vor  Allem  auf  die  juristische  Encyclopädie, 
welche  nach  seiner  Ansicht  also  keine  besondere  Wissenschaft 
ist,  sondern  nur  den  praktischen  Zweck  hat,  in  das  Studium 
der  Rechtswissenschaft  einzuführen. 

Die  übrigen  Vertreter  der  negativen  Richtung  behandeln 
diese  Fragen  entweder  gar  nicht  oder  geben  auf  dieselben 
keine  directe  und  genaue  Antwort.  Das  gilt  besonders  von 
den  französischen  Encyclopädisten :  In  langen  Vorreden  und 
Einleitungen  ergehen  sie  sich  meist  in  Erörterungen  über  die 
pädagogische  Bedeutung  der  Encyclopädie  überhaupt  und  ihre 
besondere   Stellung    in    den    französischen    Universitäten    im  ^^ 

Besonderen  ^%  über  die  Bedeutung  der  philosophischen  Bildung 
für  den  Juristen  «s),  über  die  intellectuelle  und  politische  Lage 
Europas  **)  und  über  vieles  Andere,  diese  Erörterungen  manchmal 
mit  solchen  persönlichen  Charakters  begleitend.  Aber  die  Fragen : 
ob  die  Encyclopädie  eine  selbständige  Wissenschaft  ist,  wie 
sie  sich   zu   den  übrigen    das  Recht   betreffenden  Disciplinen 

")  Ortloff.  ibid.  S.  86. 

")  Eschbach,  Jntroduetion  g^n^rale  h  Vdtude  du  droit  1856.  Avant" 
propo$.  —  RoQBseli  Encyclopidie  du  droit,  1871. 

")  Belime,  Fhilosophie  du  droit.  1869.  IWface. 

**)  Pradier-Fod6r6,  Frincipes  g4n4ra%tx  du  droits  depolitique  et  de 
lejfitlatian.  1869.  Avant-propos. 
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ihren  Inhalt  bilden  soll  u.  s.  w.,  scheinen  für  sie 
)xistiren.  Mehr  oder  minder  bezieht  sich  das  Gesagt 
le  deutsche  Encyclopädisten  der  negativen  ßich- 
n  ich  diese  Schriftsteller,  trotzdem  sie  keine  directen 
Antworten  auf  die  betreffenden  Fragen  geben,  denen 
Iche  die  Encyclopädie  nicht  als  eine  selbständige 
;  anerkennen,  so  liegt  der  Grund  darin,  dass  sie 
Encyclopädie  nur  insofern  sprechen,  als  sie  den 
sehen  Zweck  der  Einführung  in's  Studium  des 
.2«)  Wenn  sie  manchmal  die  Encyclopädie  als 
)  bezeichnen,  so  doch  nur  im  Sinne  eines  Unter- 
landes, nicht  mehr.  Ihren  Inhalt  selbst,  der  anderen 
;en  entnommen  wird,  bestimmen  sie  verschieden, 
Zwecken  des  Unterrichts.  Ja  noch  mehr:  einige 
rten  glauben,  dass  zur  Erreichung  der  für  eine 
löthigen  Klarheit  sogar  die  wissenschaftlichen 
den  praktischen  Zwecken  des  Unterrichtes  unter- 
Tden  müssen.  ^^)  Natürlich  schliesst  eine  solche 
Anerkennung  der  Encyclopädie  als  einer  besondem 
I  aus. 

man  der  Encyclopädie  nur  die  untergeordnete  und 
Bedeutung  einer  Einleitung  zuschreibt,  sollte  man 
r  nicht  der  Rechtsphilosophie  anzunähern  ver- 
doch  bemerkt  man  auch  hier  das  Streben  nach 
herung.  Das  gelangt  ganz  klar  sogar  im  Titel  der 
Ausdruck.  So  nennt  B  e  1  i  m  e  sein  Werk :  „Philo- 
rcchts  oder  Cursus  einer  Einleitung  in  dießechts- 
S  ohne  zu  bemerken,  dass  dieser  Doppeltitel 
inen  inneren  "Widerspruch  enthält.  Pradier- 
t  seiner  Arbeit  den  Titel :  „Die  allgemeinen  Prin- 
echts,  der  Politik  und  der  Gesetzgebung."  Klarer 

k,  Juristische  Encyclopädie.  1839.  —  Fried  lieb,  Jnr.  Ency* 
—  Goldschmidt,  Encyclopädie. der  Rechtswissenschaft.  1862. 
Juristische  Encyclopädie.  1885. 

-anzösischen  Gelehrten  bezeichnen  ihre  Arbeiten  tlber  die  Ency- 
ils:  „introduction  ä  VAude  de  droü^^  z.  B.  Eschbach  nnd 
Jnterrichtsgegenstand  ist  die  Encyclopädie  in  Frankreich  1840 
Uen  Bezeichnang  „allgemeine  Einftthrnug  in  das  Rechtsstadiam** 
Bschbach,  AvarU-propos,  p.  XVII,  XXIV, 
Schmidt,   ibid.,  Vorwort,  S.  VI. 
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aber  ersieht  man  diese  Annäherung  aus  dem  Inhalt  der  Werke 
selbst,  da  dem  philosophischen  Theil  hier  oft  gar  zu  viel  Platz 
eingeräumt  wird. 

Mit  dieser  Bemerkung  schliesse  ich  meine  kurze  litera- 
rische Uebersicht.  Indem  ich  die  gegenwärtige  Lage  der  uns 
interesgirenden  Fragen  charakterisirte,  gab  ich  in  dieser  Ueber- 
sicht keine  bestimmte  Antwort  auf  dieselben.  Die  Charakteristik 
stellte  uns  gerade  zwei  ganz  verschiedenen,  ja  zum  Theil  ent- 
gegengesetzten Ansichten  gegenüber :  die  Encyclopädie  ist  nach 
der  Meinung  der  einen  eine  besondere,  selbständige  Wissen- 
schaft, wogegen  die  anderen  behaupten,  sie  sei  nur  eine  Ein- 
leitung ;  dabei  bleibt  also  die  Cardinalfrage  unbeantwortet : 
was  ist  denn  die  Encyclopädie?  Die  Antwort  auf  diese  Frage 
gibt  das  nächste  Capitel,  welches  ausserdem  den  Ausgangs- 
punkt für  die  kritische  Beleuchtung  der  vorgeführten  Ansichten 
bilden  kann. 

n. 

Das  Bedürfniss  nach  einer  Einleitnng  in  das  Studium  eine  r 
Specialwissenschaft  unddie  Arten  der  Befriedigung  desselben. 
—  Das  Verhältniss  der  juristischen  Encyclopädie  sur  Rechts- 
philosophie. —  Die  Definition  der  Beohtsencyclopädie  n  n  d 
ihr  Unterschied  von  den  übrigen  rechtswissenschaftlichen 
Disciplinen  im  Allgemeinen  und  der  Bechtsphilosophie  im 
Besonderen.  —  Weshalb  sehen  die  Encyclopädisten  in  ihrem 
Gegenstand  eine  besondere  Wissenschaft  und  nähern  ihn  der 
Bechtsphilosophie?  —  Allgemeine  Schlussfolgerungen.  — Der 
Bestand  der  juristischen  Encyclopädie. 

Aus  dem  vorhergehenden  Capitel  ist  ersichtlich,  dass  die 
Encyclopädisten,  mit  geringen  Ausnahmen,  wie  verschieden  sie 
auch  Begriff  und  Stellung  der  Encyclopädie  definiren,  doch 
darin  übereinstimmen,  dass  die  Encyclopädie  eine  pädagogische 
Bestimmung  hat;  die  Hauptaufgabe  der  Encyclopädie  besteht 
nach  ihrer  Ansicht  darin,  den  Anfänger  in  das  Studium  der 
von  ihm  gewählten  Specialwissenschaft  einzuführen.  Wozu  aber 
soll  diese  „Einführung"  dienen?  Ist  es  nicht  besser,  das  Stu- 
dium direct  mit  dem  gewählten  Gegenstand  zu  beginnen,  als 
Zeit  und  Kräfte  bei  dieser  vorbereitenden  Arbeit  zu  ver- 
geuden? Die  Encyclopädisten  antworten  bei  aller  Verschieden- 
heit ihrer  Ansichten  nicht  ohne  Grund  auf  die  letzte  Frage  doch 
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einstimmig  verneinend.  Eine  vorbereitende  Einleitung  ist  wirk- 
lich nöthig,  besonders  wenn  von  dem  Studium  einer  ganzen 
Gruppe  verwandter  Wissenschaften ,  wie  die  juristischen,  die 
Redeist.   Diese  Noth  wendigkeit  wird  durch  Folgendes  bedingt. 

Ehe  man  zu  einem  Specialstudium  tritt,  muss  man  wissen, 
womit  man  es  zu  thun  haben  wird,  d.  h.  was  die  gewählte 
Wissenschaft  ist,  wodurch  sie  sich  charakterisiren  lässt,  welche 
Stellung  sie  unter  den  übrigen  Wissenschaften  einnimmt.  Mit 
anderen  Worten,  der  Anfänger  muss  vorher  wissen,  welche 
Erscheinungen  sein  Studium  betrifft,  wodurch  diese  sich  von 
allen  anderen  Erscheinungen  unterscheiden,  worin  das  Studium 
derselben  besteht.  Das  ist  dazu  nöthig,  dass  man  von  vorneherein 
dem  zu  behandelnden  Material  gegenüber  eine  bewusste  Stellung 
einnehme  und  in  diesem  Gebiet  klar  unterscheide,  was  den  Gegen- 
stand seines  Studiums  direct  betrifft.  Die  Forderung  der 
vorhergehenden  Bekanntmachung  mit  dem  Gegenstand  des 
bevorstehenden  Studiums  ist  nicht  nur  bezüglich  des  Studiums 
einer  Gruppe  verwandter  Wissenschaften  gerecht,  wie  das  bei 
der  juristischen  Encyclopädie  der  Fall  ist,  sondern  auch  be- 
züglich des  Studiums  jeder  einzelnen  Wissenschaft.  Wie  kann 
man  z.  S.  Staatsrecht  studiren,  wenn  man  keine  allgemeine 
Vorstellung  von  demselben  hat,  die  charakteristischen  Merk- 
male der  in's  Gebiet  desselben  fallenden  Erscheinungen  nicht 
kennt  und  sie  nicht  von  den  Erscheinungen  anderer  Katego- 
rien zu  unterscheiden  weiss?  Der  Anfänger  könnte  ja  aller- 
dings doch  Staatsrecht  studiren,  aber  nur  sclavisch  seinem 
Lehrer  folgend,  ganz  seinen  Kenntnissen  und  seiner  pädago- 
gischen Erfahrung  vertrauend.  Solches  sdavische  Yerhältniss 
zum  Gegenstand  des  Studiums  widerspricht  aber  den  Interessen 
des  Unterrichts,  für  den  ein  lebendiges  und  verständiges  Verhält- 
niss  nöthig  ist. 

Der  Anfänger  muss  femer  schon  vorher  den  Plan  kennen^ 
dem  er  bei  dem  bevorstehenden  Studium  folgen,  das  Programm, 
nach  welchem  er  dabei  vorschreiten  wird.  Dieses  Programm 
muss  natürlich  nicht  in  der  Form  trockener  Rubriken  oder  der 
Inhaltsangabe  gegeben  werden,  weil  es  in  solchem  Falle  nur 
durch  das  Gedächtniss  festgehalten  werden  kann.  Das  Programm 
muss  vielmehr  in  der  Form  einer  kurzen  üebersicht  über  den 
en  erlernenden  Gegenstand  gegeben  werden,  so  dass  derLer- 
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nende  es  sich  bewasst  aneignen  und  das  gegenseitige  Verhältniss 
der  Theile  verstehen  kann.  Das  heisst  aber,  dass  man  dem 
Anfänger  unbedingt  vorher  zeigen  muss,  in  welche  Theile  das 
von  ihm  gewählte  Specialfach  zerfallt,  worauf  diese  Theilung 
beruht,  welches  die  typischen  Eigenthümlichkeiten  jedes  Theiles 
sind.  Ihm  muss  also  eine  kurze  Uebersicht  der  ganzen  Wissen- 
schaft und  ihrer  nothwendigen  Zweige  in  ihren  allgemeinen 
BegrifiPen,  in  ihren  leitenden  Grrundsätzen  gegeben  werden. 
DaÄ  ist  nothwendig  erstens  zum  Zwecke  des  bewussten  Ver- 
hältnisses zum  Material  des  Studiums.  Der  Anfänger  wird 
nun  nicht  nur  den  Weg  kennen,  den  er  gehen  soll,  sondern 
auch  die  Gründe,  weshalb  man  ihn  dorthin  und  nicht  hierher 
leitet.  Es  ist  zweitens  nothwendig,  damit  die  Kenntnisse  im 
Kopf  des  Lernenden  nicht  unordentlich  zusanmiengehäuft, 
nicht  blos  durch  das  G-edächtniss  angeeignet  werden,  sondern 
sich  in  festen  Reihen  aneinander  schliessen,  durch  einen  ge- 
meinsamen Gedanken  vereinigt. 

Solches  Verhältniss  zu  dem  behandelten  Material  erleich- 
tert die  Aneignung  desselben,  weil  die  Gegenstände  durch  die 
Gedanken  nicht  vereinzelt,  nicht  von  einander  getrennt  ange- 
eignet werden,  sondern  unter  sich  zu  einem  lebendigen  Ganzen  ver- 
knüpft sind,  in  welchem  jede  neu  erworbene  Kenntniss  ihren 
Platz  findet,  der  in  der  allgemeinen  Uebersicht  der  Wissen- 
schaft vorbemerkt  ist.  Im  Resultat  erhält  man  so  das  Bild 
eines  systematisirten  Wissens,  in  welchem  die  Details  im 
Lernenden  die  Vorstellungen  vom  Ganzen  hervorrufen  und 
dieses  in  seinem  Gedächtniss  die  Details  wieder  wachruft.  — 
Ein  ganz  anderes  Resultat  stände  zu  erwarten,  wenn  man  das 
Specialstudium  ohne  vorhergehende  allgemeine  Bekanntschaft 
mit  der  Wissenschaft  beginnen  würde.  „Die  Verschiedenartig- 
keit des  Inhalts  würde  den  Lernenden  ganz  erdrücken ;  in  dem 
Ganzen  würde  er  nur  ein  Chaos  sehen ;  er  würde  umherirren, 
wie  in  einer  unbekannten  Gegend ,  auf  dem  weiten  Ocean, 
ohne  zu  wissen,  wo  er  sich  befindet,  was  hinter  ihm  ist  und 
was  vor  ihm,  was  von  der  einen  und  was  von  der  anderen 
Seite.«  «8) 

Endlich  muss  der  Anfönger  vorher  mit  den  Methoden 
bekannt  gemacht  werden,    durch  welche    in  der  von  ihm  ge- 

««)  Newolin,  ibid.,  S.  6. 

Digitized  by  VjOOQ IC 


'.  S  w  e  r  e  f  f :  Stellang  d.  Encyclopädie  d.  Bechtswissenschaft etc. 

Specialwissenschaft  die  Wahrheit  gefanden  wird.  Das 
3eits  nöthig,  damit  er  sich  nicht  nur  die  Resultate 
senschaft  bewusst  aneigne,  sondern  dieselben  auch 
behandeln  könne;  andererseits  dazu,  dass  er,  seinen 
folgend,  doch  die  Möglichkeit  nicht  verliere,  zu  der- 
3it  selbständig  den  Gegenstand  zu  bearbeiten.  ^^) 
folgt  also  aus  der  Natur  des  Unterrichts  die  unum- 
3  Nothwendigkeit   einer   Einführung  in  jedes 

Specialstudium.  Biese  Nothwendigkeit  kommt  um  so 
3r  und  kategorischer  zum  Ausdruck,  als  das  Grebiet 
iums  umfassender  ist;  denn  je  umfassender  und  ver- 
irtiger  das  zu  behandelnde  Material  ist,  umsomehr 
1er  Lernende  eines  Programms,  eines  leitenden  Ge- 
für  seine  Arbeit.  Dieses  Bedürfniss  einer  Einleitung 
in  gewöhnlich  durch  einen  sogenannten  allgemeinen 
ür  eine  jede  besondere  Wissenschaft  zu  befriedigen, 
ler  eine  ganze  Gruppe  verwandter  Wissenschaften  den 
,nd  des  Studiums  bildet,  so  übernimmt  die  Enoy- 
ie  die  Befriedigung   desselben  Bedürfnisses.     So  ver- 

diese  zu  den  von  ihr  umfassten  Wissenschaften  also 
[),  wie  der  allgemeine  Theil  einer  jeden  Wissenschaft 

besonderen  Theil. 
iem  ich  mich  zur  Bicchtsencyclopädie  im  Besonderen 
könnte  ich  eine  ganze  Reihe  von  speciellen  Gründen 
,  die  sie  zu  einer  unumgänglich  nothwendigen  Ein» 
n  das  Rechtsstudium  machen. 8<^)  Das  würde  uns  aber 
vom  Gegenstande  abführen ;  ich  beschränke  mich  des- 

die  Anführung  nur  eines  solchen  Grundes.  Die  vor- 
le  Bekanntschaft  mit  den  allgemeinen  juristischen  Be- 
velche  die  Encyclopädie  gibt,  ist  die  erste  Bedingung 
ölgreichen  Unterrichtes  in  jenen  Specialfächem ,  die 
en  Begriffen  operiren,  aber  wegen  der  Fülle  ihrer 
^Lufgaben  sich  nicht  mit  der  Erklärung  jener  befassen 
So  hat  es  der  Lehrer  bei  Vorträgen  über  die  Geschichte 
its  stets  mit  solchen  Begriffen  zu  thun.  Da  er  nicht 
chkeit  hat,  ohne  Schädigung  seines  Hauptgegenstande» 

Tewolin,  ibid.,  S.  5. 

! B c h b a c h ,  ibid.,  avant-propot, p,  X VIIl^XXI 7.—  Ronssel,  ibid» 
VII--IX. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Prof.  Swereff :  Stellang  d. Encyclopädie d.  Reohtswissenscliaftetc.     gQS 

theoretische  Erörterungen  einzufagen,  muss  er  nothwendig  in 
seinen  Znhörern  eine  bestimmte  Summe  rechtswissenschaftlicher 
Kenntnisse  voraussetzen;  diese  Kenntnisse  können  sie  aber 
anfanglich  nur  aus  der  Encyclopädie  erhalten,  «i) 

Die  angefahrten  G-edanken  fuhren  zu  dem  Schluss,  dass 
die  juristische  Encyclopädie  wirklich  eine  nothwendige  Ein- 
leitung in  das  Bechtsstudium  ist,  wie  dies  die  Encyclopädisten 
übereinstimmend  behaupten.  Aber  ist  sie  gleichzeitig  auch 
eine  selbständige  Wissenschaft?  Diese  Frage  ist  noch  un- 
beantwortet. 

Die  Bechtsencyclopädie,  sagt  man,  habe  keinen  besonderen 
Inhalt,  keinen  besonderen  Gegenstand  der  Forschung.  Das  ist 
ganz  richtig,  aber  nicht  in  dem  Sinne,  wie  es  die  Ency- 
clopädisten fassen,  indem  sie  behaupten ,  dass  die  Encyclopädie 
ihren  Inhalt  den  Specialfächem  entnimmt.  Welche  Disciplin 
der  Rechtswissenschaft  spricht  z.  B.  von  dem  Becht  im  All- 
gemeinen und  seinem  Verhältniss  zu  anderen  Lebenssphären 
von  den  allgemeinen  Grundsätzen  der  Bechtswissenschaft,  ihrer 
Systematik  und  Methodologie,  d.  h.  von  alledem,  was,  wie  wir 
sahen,  den  Hauptinhalt  der  Encyclopädie  bilden  soll?  Keine, 
ausgenommen  die  Eechtsphilosophie.  Und  geben  diese  Fragen 
nicht  selbständiges  Material  für  das  Studium?  Wiederholt 
etwa  die  Encyclopädie,  indem  sie  diese  Fragen  beantwortet, 
nur  die  Ergebnisse  der  anderen  Wissenschaften? 

Die  Encyclopädie  hat  aber  in  dem  Sinne  keinen  selbst- 
ständigen Gegenstand  der  Forschung,  dass  sie  ihren  Haupt- 
inhalt aus  der  Bechtsphilosophie  schöpft.  Denn  aUe 
diese  Fragen  über  das  Becht  im  Allgemeinen,  seine  Grund- 
begriffe, Systematik  und  Methodologie,  kurz  über  das,  was 
für  den  Unterricht  von  einer  Einleitung  verlangt  wird,  und 
was  deshalb  den  Gegenstand  der  Encyclopädie  bilden  muss,  — 
sie  alle  sind  gleichzeitig  auch  die  wichtigsten  und  letzten 
Fragen  der  Bechtswissenschaft  überhaupt.  Zur  kritischen  Be- 
handlung derselben  kann  man  nur  nach  dem  Studium  aller 
rechtswissenschaftlichen  Fächer  auf  Grund  der  durch  dieses 
lange  Studium  gegebenen  Kenntnisse  schreiten.  Vom  Stand- 
punkt der  metaphysischen  Philosophie  sind  dieses  alles  Fragen 

'*)  BonsBel,  pr</acc,  p.  IX --Newolin,    S.  5.  —  Kapustiii,  S.  13. 
Zeitschpift  f.  d.  Privat-  n.  öffentl.  Eecht  d.  Gegenwart.  XIV.  39 
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iie  hSclisten  Principien,  über  die  letzten  Grundsätze  des 
B,  zu  denen  die  höchsten  Principien,  die  letzten  Q-nind- 
der  einzelnen  Disciplinen  hingeführt  werden  sollen.  Vom 
punkte  der  positiven  Schule  unserer  Zeit  sind  es  Fragen 
Iie  höchsten  Verallgemeinerungen  der  Sociologie,  welche 
Jchsten  Verallgemeinerungen  der  einzelnen  Zweige  der 
snschaffc  über  das  menschliche  Zusammenleben  vereinigen, 
liesem  und  jenem  Standpunkt  muss  die  Lösung  dieser 
>n  sich  auf  die  letzten  und  endgiltigen  Ergebnisse  der 
ilwissenschaft  stützen.  Indem  diese  Ergebnisse  von  der 
;sphilosophie  behandelt  werden,  werden  sie  das  Material 
speciellen  Bearbeitung,  bilden  sie  ein  besonderes  Forschungs- 
t.  So  wird  das,  wozu  die  einzelnen  rechtswissenschaft- 
1  Fächer  gelangen  und  worauf  sie  stehen  bleiben,  von  der 
tsphilosophie  übernommen,  von  ihr  behandelt,  so  also  ihren 
;ändigen  Inhalt  bildend,  der  von  dem  Inhalt  der  Wissen- 
ten verschieden  ist,  welche  ursprünglich  das  Material  zur 
sophischen  Bearbeitung  lieferten.  Hieraus  folgt  unter 
rem,  dass  die  Rechtsencyclopädie  sich  nicht  durch  ihr 
ältniss  zu  dem  behandelten  Material  von  den  übrigen 
Bwissenschaftlichen  Fächern  unterscheidet,  wie  die  Ency- 
disten  der  positiven  Richtung  annehmen,  also  nicht  dadurch, 
sie  das  Becht  unbedingt  als  ein  Einiges  und  Ganzes  oder 
inen  Organismus  darstellen  muss ,  während  die  Special- 
nschaften  es  jede  nach  ihrem  besonderen  Standpunkt  Ver- 
den darstellen.    Diese  letzteren    sind   ebenfalls   bestrebti 

Inhalt  auf  die  ersten  Grundsätze  zurückzuführen,  die 
jten  Verallgemeinerungen  zu  machen  und  ihn  in  der  Form 

vollendeten  Systems ,  als  ein  Einiges  und  Ganzes  oder 
inen  Organismus  darzustellen,  wenn  er  bei  dem  gegen - 
igen  Zustande  der  Wissenschaft  als  solcher  erscheint.  Die 
tsencyclopädie  unterscheidet  sich  von  den  übrigen  rechts- 
mschaftlichen  Fächern  vielmehr  durch  ihren  Inhalt  selbst, 
sie  der  Bechtsphilosophie  entnimmt. 

Auf  das  Vorhergehende  gestützt,  ist  es  schon  nicht  schwer, 
ntscheiden,  ob  die  Rechtsencyclopädie  eine  selbständige 
senschaft  ist.  Da  sie  ihr  Material  der  Rechtsphilosophie 
immt  und  in  diesem  Sinne  eine  Wiederholung  derselben 
it,   kann   und   darf  sie   nicht   als  eine   selbständige 
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Wissenschaft  gelten ,  sondern  muss  sich  auf  die  bescheidene, 
aber  höchst  nützliche  und  nothwendige  Aufgabe  der  Einleitung 
in  das  Bechtsstaditun  beschränken. 

Wenn  nun  die  Encyclopädie  eine  Wiederholung  der  Bechta- 
philosophie  ist,  so  steigen  wieder  von  selbst  neue  Fragen  auf. 
Weshalb  existiren  nebeneinander  zwei  Gegenstände,    die  sich 
nach  ihrem  Inhalt   ähnlich  sind?    Wodurch   unterscheiden  sie 
sich  von  einander?  —  Um  auf  die  erste  Frage  zu  antworten, 
mussmanaufdieVerschiedenheit  ihrer  pädagogischen 
Zwecke  Acht  geben.  Während  die  Encyclopädie  die  Aufgabe 
hat,    den  Anfänger   in    das  Specialstudium    der  rechtswissen- 
schaftlichen Disciplinen  einzuführen,  will  die  Rechtsphilosophie 
der  Abschluss  dieses  Studiums  sein ;  während  jene  dazu  dient, 
den  Plan  der  bevorstehenden  Arbeiten  vorzuzeichnen  und  den 
Weg  zu  zeigen,  den  der  Anfönger  zu  gehen  hat,   ist  letztere 
bestimmt,  auf  den  ganzen  durchlaufenen  Weg  zurückzublicken, 
die  gewonnenen  Kenntnisse  in  ein  System  zu  bringen ,  von  der 
vollendeten  Arbeit  Rechenschaft  abzulegen.  —  Was  die  zweite 
Frage  betrifft,  wodurch  sich  die  beiden  Gegenstände  unterscheiden, 
so  muss  man  hier  im  Auge   behalten,    dass    die  Encyclopädie, 
ihren  Inhalt  der  Rechtsphilosophie  entnehmend,  diese  doch  nicht 
einfach  ganz  wiederholt;  sie  entnimmt  ihr  nur  das,  was  für 
die  Zwecke  einer  Einleitung  in's  Rechtsstudium  n  ö thig  ist.  Des- 
halb bildet  die  Encyclopädie  nur  einen,  wenn  auch  sehr  wesent- 
lichen  Theil    der   Rechtsphilosophie.     Aber    ausser    diesem 
Unterschiede  bezüglich  des  Umfanges  gibt  es  noch  einen  tieferen, 
der  durch  die  Natur  der  Gegenstände  selbst  bedingt  ist.    Die 
Rechtsphilosophie  ist  eine  selbständige  Wissenschaft, 
während  die  Encyclopädie  nur  ein  Unterrichtsgegenstand 
ist.     Deshalb  verhält  sich  jene  zu  dieser,  wie  das  Original  zu 
einer  nicht   ganz   genauen  Copie.    Die  Encyclopädie  ist  Ein- 
leitung in  die  Rechtswissenschaft   und  entnimmt  ihren  Inhalt 
aus   der  Rechtsphilosophie,    aber   sie   gibt   die   entnommenen 
Kenntnisse  als  fertige  Resultate  der  Wissenschaft,   stellt  das 
ganze  Gebiet  des  Rechts  als  ein  ausgebildetes  und  vollendetes 
System  juristischer  Grundsätze  dar,  soweit  das  bei  dem  gegebenen 
Stande  der  Rechtswissenschaft  möglich  ist.  Ihre  Hauptaufgabe 
ist,    dem   Anfänger   den   uöthigen   Vorrath    von   vorläufigen 
Kenntnissen  in  einfacher  und  klarer  Form  zu  geben.  Die  Rechts- 

39* 
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betrachtet  dasselbe  Material  als  Forsehungs- 
cht  nur  die  Ergebnisse  dieser  Forschung, 
den  Weg,  auf  welchem  sie  zu  denselben 
^taufgabe  ist,  die  Wahrheit  zu  finden.  Des- 
dar,  letztere  forscht;  erstere  trägt  einen 
ere  einen  kritischen  Charakter ;  erstere  hat 
'schungsgebiet  und  erforscht  nichts ;  letztere 
biet  und  erforscht  die  Cardinalfragen  der 
,      den   Abschluss     der    Bechts^sciplinen 

in  Gesichtspunkt  für  die  Beurtheilung  der 
hr  Verhältniss  zur  Rechtsphilosophie  fest- 
iinen  wir  nun  leicht  ersehen,    welches    der 

ist,  weshalb  die  Encyclopädisten  der  posi- 
bren  Gegenstand  für  eine  selbständige 
tn.  Die  Rechtsencyclopädie  unterscheidet 
,  von  den  Specialzweigen  der  Rechtswissen- 
Inhalt.  In  dieser  Beziehung  hätte  sie  volles 
dige  Existenz,  entnähme  sie  nicht  diesen 
itsphilosophie.  Die  Encyclopädisten  scheinen 
,  obgleich  sie  den  Unterschied  zwischen  der 

den  übrigen  rechts  wissen  schaftlichen  Dis- 
merkt  lassen  können.  Indem  sie  nun  diesen 

das  besondere  Verhältniss  zu  dem  behan- 
'klären,  machen  sie  ihren  Gegenstand  zu 
nsicht  selbständigen  Wissenschaft, 
zu  erklären  ist,  weshalb  die  Encyclopädisten 
so  augenscheinlich  der  Rechtsphilosophie 
.f  ich  früher  schon  hinwies.  Es  sind  hier  zwei 
s  und  zugleich  der  wichtigste  Grund  besteht 
lalt  des  einen  Gegenstandes  in  den  wesent- 
it  dem  Inhalt  des  anderen  zusammen- 
lächlicher  Grund  ist  der,  dass  die  päda- 
ng  beider  Fächer  oft  ganz  oder  theilweise 
d:  viele  Encyclopädisten  behaupten,  dass 
licht  blos  in^s  Studium  der  Rechtswissen- 
3ondem  es  auch  abschliessen  soll  ^3);  einige 

,  Vorwort,  S.  VI.  — Merkel,  ibid.,  S.  1.  —  Ne  wolin 
11  u.  a. 
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halten  diese  letztere  Aufgabe  sogar  für  die  wichtigere,  wenn 
nicht  für  die  ausschliessliche.  •«)  Die  Encyclopädisten  vergessen 
dabei,  dass  zwei  ganz  verschiedene  Zeitmomente  des  Unter- 
richts —  Anfang  und  Schluss  —  nicht  ungestraft  zusammen- 
gestellt werden  dürfen:  in  die  Zukunft  schauen,  um  in  all- 
gemeinen Zügen  den  Weg  zu  bestimmen,  den  man  zu  gehen 
hat,  und  einen  Rückblick  thun,  um  die  Summe  der  beendigten 
Arbeit  zu  ziehen,  einen  Blick  auf  das  ganze  durchlaufene 
Gebiet  werfen,  ist  nicht  dasselbe.  Eine  Encydopädie  zugleich 
für  die  das  Specialstudium  Beginnenden  und  dasselbe  Be- 
endigenden verfassen  wollen,  ist  dasselbe,  als  wollte  man  ein 
Alphabet  zusammenstellen,  das  in  gleicher  Weise  Leitfaden 
derjenigen  sein  könnte,  welche  noch  nicht  lesen  können,  als 
derer,  die  es  schon  können. 

Zum  Schluss  scheint  es  mir  nützlich  zu  sein ,  die  Haupte 
ergebnisse  zusammenzufassen.  Sie  können  in  folgenden  drei 
Sätzen  kurz  formulirt  werden: 

1.  Die  Rechtsencyclopädie  ist  keine  selbständige  Wissen- 
schaft; sie  dient  als  nothwendige  Einleitung  in  das  Studium 
der  juristischen  Specialfächer  und  als  solche  ist  sie  ein  Unter- 
richtsgegenstand von  hohem  Interesse  und  grosser  Wich- 
tigkeit. 

2.  Durch  pädagogische  Bedürfnisse  in's  Leben  gerufen, 
fällt  die  Rechtsencyclopädie  bezüglich  ihres  wesentlichen  Inhalts 
nach  ihrer  Natur  mit  der  Rechtsphilosophie  zusammen;  sie 
unterscheidet  sich  aber  von  dieser  hauptsächlich,  wie  ein  Unter- 
richtsgegenstand sich  von  einer  selbständigen  Wissenschaft, 
wie  eine  dogmatische  Darstellung  sich  von  einer  kritischen 
Forschung  unterscheidet. 

3.  Die  Aehnlichkeit  des  Inhalts  der  Rechtsencyclopädie 
und  der  Rechtsphilosophie ,  sowie  die  Annäherung  der  päda- 
gogischen Aufgaben  beider  sind  die  G-ründe,  weshalb  die 
Encyclopädisten  in  ihrem  Gegenstand  eine  selbständige 
Wissenschaft  sehen  und  ihn  nicht  selten  mit  der  Rechtsphilo- 
sophie verwechseln.  —  Die  Geschichte  der  literarischen  Bear- 
beitung der  Rechtsencyclopädie  bietet  gewichtige  Argumente 
zur  Erhärtung  dieser  Thesen;  leider  fehlt  es  hier  an  Raum, 
um  diese  reiche  Quelle  auszunützen. 

5*3)  Walter,    Vorrede,  S.  VI  und  weiter  §.  5;   Rennenkampf,  S.2. 
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einige  Worte  über  den  Bestand  der 
,  Nach  Vergleiohnng  mit  dem  gewöhnliclien 
pädie  muss  ich  diesen  Bestand  vorzüglich 
;e  charakterisiren.  Denn  in  derThat,  wenn 
'  vorgeführten  Ansichten  über  den  Gregen- 
mnss  vor  Allem  der  sogenannte  «besondere 
en  werden ,  der  eine  conspectartige  Ueber- 
ihtswissenschaft  enthält.  Diese  Uebersicht 
itematik  der  Rechtswissenschaft  nnd  eine 
ik  ihrer  Zweige  zu  ersetzen,  da  Gonspecte 
cht  dem  Begriff  und  den  Aufgaben  einer 
ichen.  Aus  demselben  Grunde  kann  die 
id  die  G-eschichte  der  Rechtsphilosophie  in 
keinen    Platz    finden.    Deshalb    muss    die 

ihrer  Bestimmung  treu,  ihren  Inhalt  auf 
Jlgemeinen  Theil*  beschränken*,  wie  dieses 
der  und  Rennenkampf  geschehen  ist.'O 
r  möglich  einfachen  und  klaren  Darstellung 
bets  daran  erinnernd,  dass  sie  nur  der  erste 
Dgen  Wege  des  Studiums  der  Rechtswissen- 


en  verschiedene  praktische  Bedingnngdn  fär  den  Unter- 
en von   dem  hier   angegebenen   Bestände   erforderlich 
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50.  Dr.  Karl  Bin  ding:  Handbucli  des  Strafrechts. 

Erster  Band.   (Abth.  YII.  1. 1  des  Bin  diu  gesehen  Handbuchs 

der  deutschen  Rechtswissenschaft.)  Leipzig,  Verlag  von  Duncker 

und  Humblot,  1885,  XXII  und  927  S.,  Gr.  8. 

Nene  GeBichtspankte  iD  der  Wissenschaft  interessiren  in  doppelter 
EichtUDg :  einmal  an  sich  und  mit  ihren  Folgesätzen,  sodann  als  Aus- 
gangspunkt der  Entwicklung  jener  Begriffe,  die  im  Bereich  der  einzelnen 
Disciplinen  dem  neuen  Gesichtspunkt  gegenüber  einer  Eevision  unter- 
zogen werdeu,  mit  der  dann  die  Anwendung  der  reyidirten  Begriffe 
in  den  einzelnen  Gebieten  Hand  in  Hand  geht.  Die  neuen  Gesichts- 
punkte, welche  Bin  ding  für  die  Strafrechtswissenschaft  in  seinen 
„Normen  und  deren  üebertretung**  aufgestellt  hat,  fanden  hier  in  der 
ersten  der  oben  gedachten  Eich  tun  gen  eine  ebenso  gewissenhafte  als 
gründliche  Durcharbeitung  und  auch  in  der  zweiten  Bichtung  hat 
B  i  n  d  i  n  g  selbst  im  zweiten  Bande  seiner  Normen  seinen  Grundgedanken 
im  Bereich  der  Centralbegriffe  des  Strafrechts  und  bezüglich  einer  Beihe 
der  wichtigsten  Verbrechen  des  geltenden  Bechts  verarbeitet.  Die 
Anschauungen  B  i  n  d  i  n  g^s  wurden  indessen  auch  von  anderen  Schrift- 
stellern adoptirt,  vielfach  mit  Vorbehalten  und  Modificationen,  vielfach 
auch  missverständlicb  verwerthet.  (Die  Stellung,  welche  die  Bechts- 
literatur  Binding's  Ansichten  gegenüber  eingenommen  hat,  ist  im 
Handb.  I,  S.  156;  157,  158,  Anm.  4,  wenigstens  nach  der  einen  Seite, 
bezeichnet.)  Gegenüber  dem  Beifall  und  der  ablehnenden  Kritik,  welchen 
die  Anschauungen  B  i  n  d  in  g's  begegneten,  war  es  von  grösstem  Interesse, 
die  leitenden  Ideen  des  Autors  in  einem  das  ganze  Gebiet  des  Straf- 
rechts systematisch  behandelnden  Werke  verarbeitet  zu  sehen  —  eine 
Aufgabe  ,  der  sich  B  i  n  d  i  n  g  mit  der  ihm  eigenen  Gründlichkeit  in 
dem  vorliegenden  Handbuch  unterzogen  hat.  Die  Ausdehnung,  in  welcher 
der  Stoff  zur  Behandlung  kommt,  überschreitet  allerdings  die  gewöhn- 
lichen Grenzen  systematischer  Behandlung  eines  Bechtstheils ;  man  mag 
dies  immerhin  beklagen ,  weil  trotz  allem  Interesse ;  welches  dem 
B  i  n  d  i  n  g'schen  Handbuch  der  Bechtswissenschaft  überhaupt  und  speciell 
den  einzelnen  Abtheilungen  in  der  Juristenwelt  entgegengebracht  wird, 
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B  der  Leser,  welche  ausser  dem  engeren Berafskreise  stehen, 
i  etwas  einengen  dürfte.  Umso  anerkennenswerther  ist  der 
(S ,  der  Wissenschaft  eine  Leistung  zu  bieten ,  in  welcher 
ben  allseitiger  Vollständigkeit  den  Sieg  über  irgend  welche 
Rücksicht  davongetragen  hat.  üebrigens  war  innerhalb  der 
mden  Lehren  eine  das  übliche  Maass  überschreitende  Ausdehnung 
abrangen  des  Verfassers  kaum  zu  vermeiden ,  denn  die  Grund- 
,  die  hier  für  das  Strafrecht  verwerthet  werden,  gehören  in 
tsache  der  allgemeinen  Eechtslehre  an,  stehen  aber  heute  noch 
gemein  fest  und  müssen  daher  innerhalb  der  einzelnen  Eechts- 
n  zur  Erörterung  kommen.  Es  musste  auch  Vieles,  was  schon 
N^ormen"  für  die  erste  Ausführung  der  B  i  n  d  i  n  g' sehen  Grund- 
Qgen  vorgebracht  wird,  im  Handbuch  neuerlich  herangezogen 
zumal  der  Verfasser  gegenüber  abweichenden  Ansichten ,    die 

Erscheinen  der  Normen  hervorgetreten  waren,  Stellung  zu 
hatte,  und  seine  Ansichten  selbst  auch  in  manchen  Richtungen 
tigen  sich  veranlasst  sah.     So  kommt  es,   dass  die  einzelnen 

die  in  dem  vorliegenden  ersten  Bande  vorgetragen  werden, 
ander  systematisch  verbunden,  gleichwohl  jede  für  sich  als 
B  sehr  umfangreiche  Monographie  sich  präsentiren. 
nding's  Werk  ist  das  Ergebniss  ebenso  scharfsinniger  wie 
ister,  unermüdlicher  Untersuchung  auf  einem  Gebiete  juristischer 
iiss,    dessen    Stoff  wie    der  jedes   anderen    Bechtstheils   dem 

Recht  und  nur  diesem  entnommen  werden  darf ;  in  der  That 
s  B  i  n  d  i  n  g  die  umfassendste  dogmatische  Analyse  des  geltenden 
ts,  in  deren  Bereich  das  gesammte  Quellenmaterial  gezogen 
he  S.  126),  wodurch  jene  Vollständigkeit  der  Grundlage  der 
hung  gesichert  ist,  ohne  welche  eine  in  ihren  Ergebnissen 
he  Analyse  nicht  möglich  ist.  Diese  Vollständigkeit  leidet 
'ch  den  Ausschluss  des  Militärstraf  rechts.  Eine  Geschichte  des 
ts  gibt  der  Verfasser  nicht ;  rechtsvergleichende  Ausführungen 
ignahme  auf  ausserdeutsche  Literatur  sind  ausgeschlossen. 
3  Einleitung  zu  dem  vorliegenden  Werke  (S.  1 — 151)  bringt 
ite  Ausführungen  über  die  Aufgabe  der  Wissenschaft  gegenüber 
ndelten  Bechtsgebiet,  über  die  Stellung  der  Wissenschaft  gegen- 
i  codificirten  Eecht  —  ein  Thema,  innerhalb  dessen  der  Satz : 
na  sine  lege  eine  Rolle  spielt  und  dessen  Bedeutung  an  der 
Entstehungsgeschichte  des  Satzes  geprüft  wird.  Wenn  B  i  n  d  i  n  g 
kulasst  sieht,  die  Aufgaben  und  Grenzen  der  Wissenschaft  des 

Strafrechts    einer    ausführlichen  Besprechung    zu  unterziehen 

so  ist  dies  nur  zu  billigen,  weil  auf  keinem  anderen  Gebiet 
;s Wissenschaft  gerade  in  neuerer  Zeit  die  Methode  und  Richtung 
laftlicher  Erkenntniss  so  sehr  umstritten  ist,  wie  gerade  im 
t,  wo  überdies  die  Gefahr  eindr  diesem  Gebiete  nicht  ent- 
len    Anschauungsweise,    die    anderen    Gebieten    menschlichen 

und  Erkennend  entlehnt  ist,  wegen  bekannter  Beziehungen 
rechts   zu  anderen  Wissensgebieten    sehr   nahe  liegt  und^  wie 
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die  Literargeschiohte  des  Strafreohts  zeigt,  auch  thatsächlich  zu  mancher 
bald  mehr,  bald^weniger  bedeutsamen,  vielfach  aber  auch  yerhfingnissvollen 
Abirrung  geführt  hat.  So  hat  in  der  That  die  neuere  Strafrechtswissen- 
schaft eine  einseitige  Abhängigkeit  von  jeweiligen  philosophiscben 
Systemen  aufgewiesen,  die  sich  geschichtlich  erklären  lässt  und  der 
wir  allerdings  zweifellos  manchen  Fortschritt  verdanken.  ^)  Binding 
stimmt  hier  mit  Merkel  überein,  wenn  er  gegenüber  den  speculativen 
Versuchen  der  Construction  eines  ewigen  und  unabänderlichen  Rechts 
die  Rechtsphilosophie  als  Jurisprudenz  aufPasst  und  keine  Jurisprudenz 
anerkennt,  die  etwas  Anderes  ist,  als  Wissenschaft  des  positiven  Rechts. 
Das  Eindringen  speculativer  Systeme  in  das  Recbtsgebiet  ist  ein  An- 
griff auf  dessen  Freiheit,  diese  Freiheit  aber  ist  nichts  Anderes  als 
Gebundenheit  an  ihren  Stoff  und  an  die  Einheitlichkeit  ihres  Gegen- 
standes. Anderseits  weist  aber  das  Strafrecht  doch  selbst  wieder  über 
sich  hinaus,  denn  die  Rechtsgüter  und  Rechte,  zu  deren  Schutz  Normen 
und  Strafgesetze  bestehen,  liegen  auf  allen  Rechtsgebieten  zerstreut; 
das  Strafrecht  muss  also  in  seinem  lebendigen  Zusammenhang  mit  dem 
übrigen  Recht  betrachtet  werden.  Das  Strafrecht  weist  aber  auch  über 
das  Recht  hinaus  in  das  Gebiet  jener  Wissenschaften,  denen  so  manche 
Begriffe  entnommen  sind,  mit  denen  auf  dem  Gebiete  des  Straf  rechts 
operirt  wird  und  die  dann  zu  juristischen  Begriffen  werden,  wobei 
aber  Binding  gegen  die  neuestens  von  Zitelmann  (Irrthum  und 
Rechtsgeschäft,  S.  19)  ausgesprochene  Ansicht,  dass  Alles,  was  von 
der  betreffenden  Hilfswissenschaft  als  Inhalt  eines  fraglichen  Begriffs 
hingestellt  wird,  als  juristischer  Satz  zu  gelten  habe,  Stellung  nimmt. 
«Psychologie  und  gerichtliche  Medicin  erkennt  das  Recht  nirgends  als 
Gesetzgeber  an,  noch  delegirt  es  ihnen  abgeleitete  Rechtschöpfungs- 
gewalt."  Ausgehend  von  dem  Gedanken,  dass  alle  Rechtssätze  bestimmt 
sind,  zwischen  ihrem  Grund  und  ihrem  Zweck  zu  vermitteln,  fordert 
Binding  für  die  Rechtswissenschaft  auch  den  heute  gleichfalls  be- 
strittenen (Löning,  Ztschr.  f.  d.  ges.  Stfrw.,  III,  S.  223,  224) 
Beraf  zur  Kritik  des  geltenden  Rechts.  ^)  —  Innerhalb  der  Betrachtung 
der  Aufgaben  der  Wissenschaft  gegenüber  dem  codificirten  Recht  ent- 
wickelt Binding  eigenartige,  mit  seiner  Auffassung  des  Wesens  des 
positiven  Rechts  zusammenhängende  Anschauungen  über  den  Satz  nuUa 
poena  sine  lege  und  dessen  Rückwirkung  auf  die  Theorie.    Binding 

')  Wenn  Binding,  S.  6,  Anm.  1,  bemerkt,  dass  die  Gegenwart  sich 
als  eine  Zeit  charakterisire ,  „wo  so  viele  nnerfrealiche  Zeichen  eine  volle 
Renaissance  des  Natnrrechts,  also  eine  Abwendung  der  Wissenschaft  vom  posi- 
tiven Recht  andenten'',  so  scheint  mir  mit  Bücksicht  aaf  die  letzten  drei  bis 
vier  Lnstra  diese  Ansicht  über  die  neuere  jaristische  Literatur  doch  zu  weit 
zu  gehen,  hat  doch  einerseits  die  geschichtliche  Schule,  gewiss  die  beste  Schutz- 
wehr gegen  apriorische  Specuiation  im  Recht,  nicht  an  Boden  verloren  und 
wurde  man  sich  auch  sonst  immer  mehr  der  inductiveu  Erforschung  der  Wahr- 
heiten unserer  rechtlichen  Erkenntaiss  bewnsst.  Dass  Nachklänge  natnrrecht- 
licher  Anschauung  noch  vorkommen,  soll  nicht  geleugnet  werden. 

')  Dieser  Beruf  der  Rechtswissenschaft  dürfte  schon  mit  der  normativen 
Natur  derselben  gegeben  sein,  womit  der  explicativen  Seite  der  juristischen 
Erkenntniss  nicht  präjudicirt  ist. 
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gibt  eine  Gescbiclite  dieses  Satzes,  dessen  Entstehong  einerseits  an  die 
psychologische  Zwangstheorie')  und  die  ihr  eigenthümliche  Forderung 
vollständiger,  bestimmter  Strafgesetze  im  Interesse  des  Staats  wie  des 
Verbrechers,  anderseits  an  die  staatsrechtliche  Theorie  der  Theilnng 
der  Gewalten  geknüpft  wird.  Jener  Satz  hat  nach  Binding  zwei 
Anffasanngen  des  Strafgesetzes  zur  Wnrzel,  die  beide  falsch  sind :  das 
Strafgesetz  habe  durch  seine  Drohung  die  Neigung  des  Verbrechers 
nicht  zu  überbieten,  weil  nicht  Eenntniss  des  Strafgesetzes,  sondern 
nur  Eenntniss  der  Norm  die  unentbehrliche  Voraussetzung  des  Delicts 
sei;  die  Bücksicht  auf  den  Verbrecher  führe  abo  nicht  zu  dem  Satze 
nulla  poena  sine  lege.  Soweit  dieser  Satz  Ergebniss  der  psychologischen 
Zwangstheorie  sei,  müsse  er  mit  dieser  aufgegeben  werden.  —  Das  Straf- 
gesetz binde  aber  auch  nicht  den  Richter  absolut;  es  sei  überhaupt 
„nicht  richterliche  Instruction,  sondern  den  Strafherrn  berechtigender 
oder  verpflichtender  Eechtssatz.  •*  Wie  weit  das  Strafgesetz  solche  Straf- 
rechte ertheilen  will,  dies  festzustellen  wäre  ohne  besondere  gesetzliche 
Beschränkung  „Sache  freiester  wissenschaftlicher  Auslegung  und  analo- 
gischer Thätigkeit,"  Für  das  Verbot  der  Analogie  könne  die  Eücksicht 
auf  die  Sicherheit  des  Angeklagten  nicht  entscheidend  sein,  denn  der 
Eichter  ist  nicht  blindes  Werkzeug,  sondern  lebeudiger  Vertreter  des 
Gesetzgebers  für  Aufgaben,  welche  diesem  im  einzelnen  Falle  unlösbar 
sind.  Nun  kommt  es  gewiss  auf  einen  Maassstab  an,  an  welchen  der 
Eichter  bei  Anwendung  der  Analogie  gebunden  wäre.  Binding 
deutet  ihn  an  mit  den  Worten:  „Bestrsifung  p^  analogiam  ist  ihm 
(dem  Eichter)  natürlich  nur  da  gestattet,  wo  feststeht,  dass  der  An- 
geklagte schuldhaft  delinquirt  hat."  ^)  Gegenüber  dem  positivrechtlichen 
Verbot  der  Analogie  entstehe  für  die  Wissenschaft  die  Pflicht,  Beseiti- 
gung dieser  Fessel  zu  fordern.  Diese  weitgehenden  Concessionen  an 
Doctrin  und  Praxis  hängen  auf  das  engste  zusammen  mit  Binding's 
Ansicht  über  das  Verhältniss  von  Norm  und  Strafgesetz,  insbesondere 
mit  seiner  Ansicht  über  die  selbständige  Existenz  der  Normen  gegen- 
über den  Strafgesetzen,  deren  Voraussetzungen  aber  nicht  Bestand theiie 
jener  bilden.  —  In  seinen  Ausführungen  über  Praxis  und  Wissenschaft 
(S.  33  ff.)  kommt  Binding  auf  seinen  bekannten  ausführlicheren  Exours 
in  Ztschr.  f.  d.  ges.  Strfrw.  I,  S.  1  ff.  zurück.  —  Das  zweite  Capitel  der 
Einleitung  behandelt  den  Quellenbestand,  insonderheit  die  Entstehung 
der  Quellen  des  geltenden  gemeinen  deutschen  Strafrechts:  allgemeines 
Strafgesetzbuch,  Militärstrafgesetzbuch  und  die  Sonderstrafgesetze  des 
Eeiches.  Ihren  Abschluss  findet  die  Einleitung  in  einer  Darstellung  der 

^)  Binding  führt  den  Satz  ntUla  poena  sine  lege  nach  der  einen  Seite 
auf  das  Auftreten  des  Grandgedankens  der  psychologischen  Zwangstheorie  im 
Laufe  des  18.  Jahrhunderts  (uo  namentlich  schon  beiPnfendorf),  nicht  erst 
auf  die  Ansbildang  jener  Theorie  durch  Fenerbach  zurück.  In  diesem  Sinn 
wird  anch  seine  Ansfährong  in  Ztschr.  f.  d.  ges.  Strfrwiss.  I,  S.  11  zu  deuten 
und  die  Bemerkung  von  Hago  Meyer,  Lehrb.,  4.  Aufl.,  S.  144,  Anm.  10,  zu 
berichtigen  sein. 

*)  Ygl.  übrigens  Aber  die  Behandlung  der  Analogie  bei  Binding- 
Merkel,  Ztschr.  f.  d.  ges.  Strfrw.  VI,  S.  509. 
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Literatur  des  Strafreohts  mit  kurzer  Charakteristik  der  Hanptrichtangen 
n  der  Strafrechtswissenschaft. 

Der  Stoff  des  vorliegenden  Bandes  zerfällt  in  zwei  BtLoher, 
von  denen  das  erste  das  objective,  das  zweite  das  snbjective  Strafrecbt 
nnd  das  Strafreobtsverbältniss  bebandelt.  Der  Ansgangspunkt  and  die 
Grundlage  der  Ausfübrungen  über  das  objeetive  Strafrecbt  ist  des  Ver- 
fassers Normentbeorie  und  bier  wieder  zunächst  der  Gegensatz  von 
Nonnen  und  Strafgesetzen.  Diese  grundlegenden  Ansichten  B  i  n  d i  n  g*8 
sind  bei  den  Lesern  dieser  Zeitschrift  als  bekannt  vorauszusetzen,  zu- 
mal  sie  bier  eine  eingehende  Besprechung  (von  Geyer)  gefunden  haben 
und  neuestens  aus  Anlass  des  Erscheinens  des  vorliegenden  Werkes 
resumirende  Darstellungen  der  Hauptpunkte  des  B  i  n  d  i  n  g'schen  Stand- 
punktes an  anderen  Orten  (so  namentlich  von  Merkel,  Ztschr.  f.  d. 
ges.  Strfirw.y  YI)  gegeben  worden.  Nur  £ine9  sei  mir  gestattet  hier 
hervorzuheben.  Bekanntlich  sondern  eich  die  Normen  in  zwei  grosse 
Gruppen :  die  Verbote  und  die  Gebote.  Die  Verbote  sind  Verletzungs- 
verbote, Gefährdungsverbote  und  Verbote  schlechthin,  je  nach  der  Art 
und  Weise^  wie  durch  die  Norm  die  Aufgabe  des  Rechtsschutzes  gelöst 
werden  soll.  Als  Verletzongsverbote  bezeichnet  sobin  Binding  jene, 
welche  bestimmte  Veränderungen  in  der  Aussenwelt  wegen  der  Eechts- 
güterverletzung ,  die  sie  in  sich  scbliessen,  zu  verursaohen  verbieten. 
Die  BetracbtoDg  dieser  Verbote  veranlasst  Binding  zur  Aufklärung 
und  Feststellung  des  dunkeln  und  mehrdeatigen  Begriffs  der  sogenannten 
Bechtsverletzung.  Mit  Becht  betont  Binding,  dass  es  falsch  ist^  zu 
sagen,  das  Gesetz  werde  durch  die  verbotene  Handlung  gebrochen  oder 
verletzt,  denn  das  objeetive  Becht  büsst  an  seiner  Autorität  insolange 
nichts  ein,  als  die  Bedingungen  seiner  Geltung  und  Herrschaft,  nämlich 
die  Macht  der  öffentlichen  Gewalt  des  betreffenden  Gemeinwesens,  für 
welches  das  Gesetz  Geltung  bat,  besteht.  Fällt  diese  in  Folge  von 
Anarchie,  dann  hört  die  Herrschaft  des  Gesetzes  auf.  Ausserdem  bewährt 
sich  gerade  die  Kraft  des  geltenden  Rechts  und  seiner  Normen  gegen- 
iiber  jeder  Anflehnung  des  Einzelwillens  nnd  kann  daher  von  einer 
Verletzung  desselben  nicht  die  Bede  sein.  Dasselbe  gilt  von  der  Ansicht, 
nach  welcber  das  Verbrechen  die  Verletzung  eines  subjectiven  Bechts 
in  sich  schliesse.  Nichts  zeigt  deutlicher  die  Unrichtigkeit  solcher  Auf« 
fassungsweise  als  ein  Blick  auf  das  Privatrecht.  Wem  der  Besitz  der 
ihm  zu  eigen  gehörenden  Sache  entzogen  wird,  der  erleidet  allerdings 
eine  Verletzung ;  allein  diese  betrifft  nicht  etwa  die  einzelnen  in  dem 
Eigenthumsrecht  eingeschlossenen  Befugnisse  an  sich  und  als  solche, 
sondern  nur  die  Möglichkeit,  sie  auszuüben :  er  kann  die  Sache,  soweit 
sie  ökonomisch  verwerthbar  ist,  weder  benutzen,  noch  anderweitig  über 
die  Substanz  derselben  verfügen.  Von  Verletzung  kann  hier  nur  ge- 
sprochen werden,  insoweit  diethatsächliche Möglichkeit,  den  Inhalt 
des  rechtlichen  Könnens  und  Dürfens  auch  wirklich  zu  setzen,  durch 
das  rechtswidrige  Verbalten  des  Dritten  aufgehoben  ist.  Das  rechtliche 
Können  und  Dürfen  bleibt  intact,  ja  die  Besitzentsetznng  macht  gerade 
den   juristisch    werthvoUsten    und    bedeutsamsten  Bestandtbeil   der  im 
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fiigenthumsreoht  eiogesohlossenen  ßefagnisse,  nämlioh  das  Vindioations- 
reoht,  erst  praktisch  wirksam.  Wollte  man  hier  irgendwie  von  einer 
YerletzQDg  des  Eigenthums  rechts  sprechen,  so  könnte  kein  znreichender 
Gmnd  formnlirt  werden,  dem  zafolge  eine  Verletzung  des  subjectiven 
Eechts  des  fiigenthümers  unter  gleichzeitigem  Fortbestand  des  Yindi- 
cationsrechts  anzunehmen  wäre.  Es  steht  also  zweifellos  fest,  dass  ttberall, 
wo  sich  das  Yerhältniss  des  Trägers  eines  Beohtsgnts  za  diesem  Gut 
rechtlich  bis  znm  snbjectiven  Becht  condensirt  hat,  dieses  Eecht  in 
Folge  irgend  welcher  gegen  das  Eechtsgat  gerichteten  Handlang  niemals 
verletzt  werden  kann,  zumal  ja  Zerstörung  des  Gutes  sofort  eine  Um- 
wandlung des  betreffenden  Eechts  nach  sich  zieht.  Zu  diesem  Eesultat 
gelangt  Bin  ding  auch  bezüglich  der  subjectiven  fiechte;  allein  in 
weiterer  Verfolgung  dieser  Frage  kommt  er  doch  zu  dem  Ergebnisse 
dass  „jedes  Delict  nothwendige  Verletzung  eines  subjectiven  Eechts: 
nämlich  Verletzung  des  staatlichen  Geborsamsrechts*'  ist.  Insofern  näm- 
lich durch  die  sogenannte  Eechtsverletzung  in  Wahrheit  die  dem  an- 
geblich verletzten  Eecht  entsprechende  Ordnung  gestört,  also  ein  Wider- 
spruch zwischen  dem  Eeobt  und  den  Lebensthatbeständen,  die  es  ergreifen 
möchte,  bewirkt  wird  —  sagt  Bin ding^  mag  man  immerhin  in  un- 
genauem Ausdruck  von  einer  Eechtsverletzung  reden,  und  von  dieser 
ist  zu  sagen,  dass  sie  nie  als  unmittelbare  Verletzung  des  objectiven, 
sondern  nur  als  Störung  der  dadurch  begründeten  subjectiven  Eeohte 
möglich  ist.  In  diesem  Sinne  sei  jedes  Delict  nothwendige  Verletzung 
eines  subjectiven  Eechts,  nämlioh  des  staatlichen  Gehorsamsrechts.  Mag 
nun  immerhin  nur  im  eingeschränkten  Sinne  hier  von  Verletzung  eines 
subjectiven  Eechts  (des  staatlichen  Gehorsamsrechts)  die  Eede  sein  und 
die  Argumentation  B  i  n  d  i  n  g's  als  eine  Concession  an  eine  traditionelle, 
wenngleich  unrichtige  Ausdrucks  weise  (vergl.  diesfalls  Birnbaum 
im  Arch.  d.  Cr.  E.,  N.  F.  1834)  sich  bieten,  so  ist  doch  Folgendes 
auffällig:  Wenn  Bin  ding  concediren  will,  so  wäre  dies  nur  indem 
Sinne  möglich,  dass  man  die  traditionelle  Ausdruoksweise  gewähren 
lässt,  wobei  ja  doch  zumeist  (mit  Aufnahme  Jener,  welche  wie  Feuer- 
bach die  Verletzung  eines  subjectiven  Eechts  ernstlich  supponiren)  an 
das  Eichtige  gedacht  wird,  nämlich  an  das  Objeot  des  betreffenden 
subjectiven  Eechts.  Diese  Concession  könnte  aber  nicht  dazu  führen, 
eine  Verletzung  des  staatlichen  Gehorsamsrechts  für  das  Delict  in 
Anspruch  zu  nehmen,  wenn  dies  auch  nur  in  eingeschränktem  Sinne 
geschieht,  weil  eine  Verletzung  eines  subjectiven  Eechtes  überhaupt 
nicht  möglich  ist,  was  Bind  in  g  sofort  (S.  169,  snb  c)  selbst  von 
Neuem  bestätigt,  wenn  er  die  Eechtsgüter  als  die  eigentlichen  Gegen- 
stände der  sogenannten  Eechtsverletzung  hinstellt  und  dann  resumirend 
sagt,  dass  Eechtsgut  (also  möglicher  Gegenstand  der  Verletzung)  Alles 
ist,  was  ausser  dem  Gehorsamsrecht  des  Staates  Object  eines  delictischen 
Angriffs  bildet.  Damit  stimmt  allerdings,  was  Binding  über  die 
Verletzungsverbote  sagt  (siehe  oben),  wonach  das  Schwergewicht  der 
Uebertretung  derselben  immer  in  der  an  den  geschützten  Eechts- 
gut e  r  n  verursachten  Veränderung  liegt ;  aber  der  Satz,  dass  das 
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Deliot  eine  Yerletznng  des  staatlichen  Gehorsamsrechts  in  sich  schiiesse, 
scheint  mir  danehen  auch  nicht  einmal  eingeschränkte  Bedeutung  für 
sich  in  Anspruch  nehmen  zu  können .  In  weiterer  Verfolgung  dieses 
Gedankenganges  kommt  B  i  n  d  i  n  g  zn  dem  unbedingt  anzuerkennenden 
Satz :  ein  Yerletzungsverbot  ist  jede  Norm,  welche  die  Verletzung  eines 
bestimmten  Bechtsguts  verbietet.  Als  Bechtsgnt  erklärt  B  i  n  d  i  n  g  — 
wie  bereits  bemerkt  —  Alles,  was  ausser  dem  Gehorsamsrecht  des 
Staates  Object  eines  delictischen  Angriffs  bildet.  Wenn  also  die  Norm- 
widrigkeit nur  in  der  (schuldhaften)  Yerletzang  eines  bestimmten  Bechts- 
gutes  bestehen  kann  und  wir  unter  sogenannter  Bechtsyerletzung  nur 
die  Verletzung  von  Rechtsgütem  verstehen  sollen,  so  muss  gefragt 
werden  können,  inwiefern  doch  noch  von  einer  Verletzung  des  staat' 
liehen  Gehorsamsrechts  gesprochen  werden  könne?  Ja,  die  Formulirung 
des  Satzes :  „  .  .  .  Alles,  was  ausser  dem  Gehorsamsrecht  des  Staates 
Object  eines  delictischen  Angriffs  bildet"  will  so  recht  die  Unverletz- 
barkeit des  staatlichen  Gehorsamsrechts  betonen.  Halten  wit  uns  weiter 
vor  Augen,  dass  Bind  in  g  das  Recht  auf  Strafe  als  ein  ver- 
wandeltes B  e  c  h  t  auf  Botmässigkeit  anffasst,  welches  durch  die 
Norm,  die  eine  betreffende  Handlung  zum  Gegenstande  hat,  entsteht, 
und  dass  diese  Umwandlung  durch  die  Unbotmässigkeit ,  d.  i.  das 
schuldhafte  Handeln  gegen  den  Inhalt  der  Norm  erfolgt,  so  zeigt  sich 
wohl  zweifellos,  dass  der  Begriff  der  „Verletzung*  mit  jenem  Recht 
auf  Gehorsam  oder  Botmässigkeit  auch  nicht  in  eingeschränktem  Sinne . 
in  irgend  welche  Beziehung  gebracht  werden  kann.  Jene  Umwandlung 
des  Gehorsamsrechts  in  das  Recht  auf  Strafe  kann  doch  nicht  gedacht 
werden,  wenn  jenes  Recht,  welches  durch  die  Unbotmässigkeit  des 
Handelnden  in  das  Recht  auf  Strafe  umgewandelt  wird,  nicht  mehr 
in  irUegro  besteht,  weil  es  eben  durch  das  delictiSche  Verhalten  gegen- 
über der  Norm  angeblich  verletzt  wurde ;  die  Einschränkang  des  Sinnes 
dieser  angeblichen  Verletzung  (S.  168,  169)  ist  wohl  ganz  bedeutungs- 
los, wobei  übrigens  darauf  aufmerksam  gemacht  werden  muss,  dass 
Bin  ding  selbst  jene  Einschränkung  bedeatungslos  macht,  wenn  er 
S.  186,  wo  von  dem  Snbject  des  Rechts  auf  Botmässigkeit  die  Rede 
ist,  die  Verletzung  dieses  Rechts  als  die  einzige  Rechtsverletzung  be- 
zeichnet, welche  jedem  Bellet  wesentlich  ist,  hier  also  jede 
Einschränkung  des  Sinnes,  in  welchem  der  Ausdruck  „Verletzung* 
gebraucht  wird,  gänzlich  abgestreift  erscheint.  An  anderer  Stelle  (im 
Eingang  der  Ausführungen  über  das  objective  Strafrecht,  S.  155),  wo 
die  Begriffe  Strafgesetz  und  Norm  gesondert  werden,  erklärt  B  i  n  d  i  n  g, 
dass  kein  Verbrechen  (also  auch  kein  Delict)  der  Welt  wider  das  Straf- 
gesetz verstösst,  nachdem  es  (das  Verbrechen)  gestraft  wird ,  sondern 
„jedes  verletzt  einen  Rechtssatz*,  nämlich  die  Norm.  Hier 
denkt  Binding  offenbar  an  die  Uebertretung  der  Norm  und 
gebraucht  den  Ausdruck  „verletzt*  im  Sinne  von  Zuwiderhandeln,  denn 
die  Norm  als  Rechtssatz  ist  Bestandtheil  des  objectiven  Rechts  und  dieses 
kann,  wie  wir  gesehen  haben,  auch  nicht  „verletzt*  werden.  Um  aber 
auf  das  hier  behandelte  Thema  zurückzugreifen ,    so    glaube  ich,  dass 
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man  gerade  vom  Standpaokte  der  B  i  n  d  i  n  gesehen  Theorie  die  volle 
Integrität  des  staatlichen  Gehorsamsrechts  prädidren  mnss,  denn  ans 
diesem  Becht  soll  doch  durch  Umwandlung  das  Recht  auf  Strafe  her- 
vorgehen, welches  seine  volle  und  uneingeschränkte  Kraft  gegen  den 
'unbotmässigen  Willen  zu  äussern  hat.  Durch  das  schuldhafte  Handeln 
gegen  die  Norm  löst  sich  aus  dieser  das  Recht  auf  Strafe  aus  und  ich 
glaube,  es  ist,  um  bei  diesem  der  Physik  entnommenen  Bilde  zu  bleiben, 
keine  allzu  realistische  Anschauungsweise,  wenn  ich  die  Substanz  des 
Rechts  auf  Strafe  in  dem  unverletzten  Gehorsamsrechte  erblicke, 
welches  in  der  gleichfalls  unverletzten  Norm  eingeschlossen  ist,  in  und 
kraft  welcher  dieses  ja  ezistirt  und  wirksam  wird. 

Was  die  übrigen  Ausführungen  des  ersten  Capitels  dieser  Ab- 
theilung betrifft,  sei  besonders  hervorgehoben,  dass  Bindingin  Ueber- 
einstimmung  mit  seinen  früheren  AusfÜhrongen  (in  den  „Normen*)  den 
Normen  ausnahmslos  den  Charaktar  von  Rechtssätzen  vindicirt  und  auch 
an  der  Selbständigkeit  dieser  Rechtssätze  festhält.  Irre  ich  nicht,  so 
steht  bezüglich  der  Natur  der  Normen  als  Reohtssätze  die  jetzige  Aus- 
führung Bin  d  in  g*s  (S.  161)  nicht  so  diametral  den  Ausfuhrungen  von 
Wach  (Gerichtssaal,  1873)  und  Geyer  (Kritische  Vierteljahrschrift, 
Bd.  XIX,  S.  430,  431)  entgegen.  A.  a.  0.  heisst  es  nämlich:  „stattet 
der  Gesetzgeber  eine  Regel,  die  sich  auf  irgend  welchem  Ge- 
sellschaftsgebiete herausgebildet  hat,  mit  seiner  Autorität 
aus  —  und  dies  thut  er  nicht  nur,  wenn  er  sie  ausdrücklich  zum 
Gesetze  erhebt ,  sondern  auch  dann ,  wenn  er  ihre  üebertretung  mit 
Straffolgen  bedroht  —  so  erhebt  er  sie  damit  zum  Recht s- 
s  a  t  z.**  —  Das  zweite  Capitel  weist  zunächst  den  Zusammenhang  zwischen 
objectivem  und  subjectivem  Strafrecht  nach :  Norm  und  Recht  auf  Bot- 
mässigkeit,  Strafgesetz  und  Recht  auf  Strafe  wegen  Unbotmässigkeit. 
Folgen  dann  die  bekanntlich  vielfach  (neuestens  von  Merkel  a.  a.  O.) 
angefochtenen  Anschauungen  Binding^s  über  die  Adresse,  an  welche 
sich  das  Strafgesetz  wendet.  Die  Sonderung  von  Norm  und  Strafgesetz 
ist  auch  hier  für  B  i  n  d  i  n  g  entscheidend :  eine  Verwechslung  von  Norm 
und  Strafgesetz  liege  daher  vor,  wo  das  Strafgesetz  an  das  Volk  adressirt 
werde.  Strafrecht  und  Strafklagerecht  werden  strenge  auseinandergehalten, 
„denn  sie  haben  verschiedenen  Inhalt,  nicht  nothwendig  dieselben  Inhaber 
und  theil weise  verschiedene  Entstehungs-  wie  Endigungsbegründe**.  Es 
lässt  sich  nicht  leugnen,  dass  diese  beiden  Begriffe  bisher  nicht  genau 
auseinandergehalten  wurden,  was  nicht  blos  im  Strafrecht,  sondern  auch 
im  Strafprocessrecht  einer  klaren  Systematik  und  genauen  Entwicklung 
wichtiger  Begriffe  hindernd  entgegenstand.  Der  behauptete  Anspruch 
auf  Rache  oder  Strafe  sollte  durch  das  ursprünglich  lediglich  declara- 
torische  ürtheil  auf  dem  Rechtswege  aus  seiner  Zweifelhaftigkeit  zur 
Unanfechtbarkeit  erhoben  werden.  Heute  gilt  der  ausnahmslose  Grund- 
satz :  keine  Strafe  ohne  rechtskräftiges  Strafurtheil  und  alle  Strafzuf ügung 
ist  nur  gesetzlich  geregelte  ürtheilsvoUstreckung.  Ausser  dem  Strafreoht 
gibt  es  heute  kein  Recht,  welches  prindpiell  nur  mittelst  des  Processes 
durchgesetzt  werden  könnte ;  um  desswillen  sind  Strafrecht  und  Straf- 
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klagereoht  so  leicht  mit  einander  zu  identifioiren  nnd  zu  verwechseln 
(S.  192).  Das  Strafklagerecht  hat  das  Stra&echt  nicht  zar  Voraussetzung, 
richtet  dich  doch  dasselbe  nicht  sowohl  gegen  den  Scbnldigen  als  gegen 
den  Verdächtigen,  also  vielleicht  Unschuldigen.     Processvoraussetzung 
ist  in  dieser  Hinsicht  die  Behauptung  der  Schuld  und  Bescheinignng 
dieser  Behauptung^  nicht  die  wirkliche  Schuld.    Daher  ist  «das  Straf- 
klagerecht ein  vom  Strafreoht  ganz  unabhängiges  öffentliches  Becht  auf 
Constituirung    des  Processrechtsverhältnisses    und   Endigung    desselben 
durch  ürtheil**.  Binding  weist  sodaon  die  Wichtigkeit  dieses  Unter- 
schiedes für  die  Lehre  von  der  Entstehung  und   die  Endigung  dieser 
Hechte  nach.  Die  mit  der  Selbständigkeit  dieser  beiden  Hechte  gegebene 
relative  Unabhängigkeit  derselben  tritt  namentlich  da  hervor,    wo  sie 
verschiedene  Subjecte  haben;  der  Strafberechtigte  ist  nicht  immer  zu- 
gleich   der  Klagberechtigte:    so   verzichtet   z.  B.    der   Staat   auf  das 
Elagerecht  zu  Gunsten  eines  Privatanklägers,   Der  Unterschied  beider 
Hechte  bedingt  auch  die  Möglichkeit  der  Mehrheit  von  Strafklagebe- 
rechtigten    neben    der  Einheit  des  Strafrechts,    wenn  z.  B.  bei  einem 
gemeinrechtlichen  Verbrechen  Competenzgründe  in  verschiedenen  deutschen 
Staaten  vorhanden  sind.  Das  Verhältniss  der  mehreren  Klageberechtigten 
ist    analog   dem    Verhältniss    der   Correalgläubiger :    durch   Cosumtion 
des  einen  Klagerechts  erlöschen  auch  die  anderen.    Der  Anspruch  des 
Straf klägers    ist   ein    doppelter:    Anerkennung   seines  Strafklagerechts 
und  Anerkennung  des  Strafrechts,  daher  ergeben  sich  zwei  Arten  des 
Urtheils :  das  eine  bejaht  oder  verneint  nur  das  Klagerecht,  das  andere 
bejaht  oder  verneint  das  Strafrecht;    hier    wird  die  Anerkennung  des 
Strafklagerechts    vorausgesetzt,    da  ja  eine  meritorische  Entscheidung 
sonst  nicht  möglich  wäre.     Der  Effect   ist  die  Endigung  des  Process- 
verhältnisses  und  des  materiellen  Streitverhältnisses.  Die  Exceptio  rei 
judkcUae  ist  aber  immer  nur  gegen  das  behauptete  Strafklagerecht  ge- 
richtet. —  In  dem  dritten  Capitel  (S.  197  ff.)  interessiren  vornehmlich  die 
eigenartigen   Anschauungen    Binding's   ttber   ungesetztes  Hecht. 
„Ungesetztes   Hecht    ist    der    Wille    des    Gesetzgebers, 
soweit  er  anders  als  in  der  Form  des  Gesetzes  erklärt 
wird**  (S.  100).  Ausgangspunkt  der  Begriffsentwicklung  ist  hier  die 
Scheidung  von  Hechtsgedanke  und  Hechtswille.  Jeder  Gedanke 
und  jeder  Wille  könne  aber  in  zweifacher  Weise:   durch  Worte  oder 
durch  concludente  Handlungen  erklärt  werden.     Auf  dem  Gebiete  des 
Strafrechts  interessiren  auch  Normen,  welche  dem  uugesetzteu  Hechte 
angehören;    solche    latente  Normen   auf  dem  Wege    der  Analogie   zu 
finden,  sei  nicht  untersagt ;  strafrechtliche  Folgen  an  deren  Uebertretung 
zu  knüpfen  ist  aber  ausgeschlossen  wegen  §,  2,  HStGB.   «Eine  Hand- 
lung kann  nur  dann  mit  einer  Strafe  belegt  werden,  wenn  diese  Strafe 
gesetzlich  bestimmt  war,  bevor  die  Handlung  begangen  wurde.*    Was 
die  Bedeutung   des  ungesetzten  Hechts  für  das  Strafrecht   betrifft,    so 
gibt  wohl  Binding  mit  Puchta  (Gewohnheitsrecht,  U,  S.  240,  241) 
zu,  dass  die  Natur  des  Strafrechts  hier  früher  und  in  grösserem  Umfang 
als   auf   anderen   Hechtsgebieten   zu  gesetzlicher  Hegelung   seines 
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Inhalts  dränge,  allein  man  könne  doch  nicht  sagen,  dass  das  gesetste 
Strafreoht    der   frilheren  Epochen  das  nngesetzte  an  Masse  ttherwogen 
habe.     Bin  ding  sieht  sich  veranlasst,  za  nntersnchen,  wie  weit  das 
heute  auf  dem  G-ebiete  des  Strafrechts  vorherrschende  Gresetzesreoht  dem 
nngesetzten  Becht   die  Möglichkeit   der  Entstehung    und  der  Existenz 
zn  nehmen  im  Stande  ist,  wobei  er  zwei  Fragen  auseinanderhält :  ein- 
mal,   ob  das  Gewohnheitsrecht  dem  Gesetz  derogiren   könne,    sodann 
wie  nngesetztes  Strafrecht  neben  dem  Gesetze  bestehe?    §.  2,  RStGB. 
wird    auch    von  Binding    dahin  interpretirt ,    dass   die  Pönalisimng 
einer  Handlung   durch  Analogie    und  Gewohnheitsrecht    untersagt  ist* 
Auch  könne  dem  bejahenden  Strafgesetz  nicht  deswegen  durch  Bildung 
von  Gewohnheitsrecht  derogirt  werden,    weil  ein  Verbot  der  Bildung 
von  Gewohnheitsrecht   im    heutigen    gemeinen  Recht   nicht    aufgestellt 
ist.  Wie  lange  ein  Gesetz  Bestand  habe,  darüber  könne  nur  der 
Gesetzgeber   selbst   entscheiden.     Eine   Wendung  gibt   nun 
Binding    dieser  Gedankenreihe    durch  Fiction    eines   Znstandes   der 
Gesetzgebung,    oder   besser   der  Leistungsfähigkeit  der  gesetzgebenden 
Factoren,  in  welchem  der  Wille,  ein  bejahendes  Strafgesetz  zu  beseitigen, 
nicht  durchdringen  kann.  Hier  werde  der  gewissenhaft  prtlfende  Eichter 
das  Gesetz  als  todten  Buchstaben  unange wendet  lassen  und  sohin  werde 
im  weiteren  gleichmässigen  Gange  der  Praxis  ohne  'Widerspruch 
von  Seite  des  Gesetzgebers  das  Strafgesetz  als  abgeschafft  zu 
betrachten  sein.  Ebenso  könne  auch  der  Satz  nuUa  poena  sine  lege  »einen 
Halt  verlieren,  wenn  die  Praxis  diesen  Satz  als  vom  Gesetzgeber 
aufgegeben    zu  betrachten  Anlass  bat  und  werden  diesem  präsum- 
tiven Willen    des  Gesetzgebers    gemäss   neue  Thatbeetände  mit  Strafe 
belegt  werden  können.    Im  Ergebniss  stimmt  hier  Binding  mit  der 
herrschenden  Lehre  überein;  dagegen  wendet  er  sich  gegen  den  Satz, 
dass  das  sogenannte  criminelle  Gewohnheitsrecht  nur  durch  den  Gerichts* 
gebrauch  entstehen  könne;  es  entstehe  überhaupt  nicht  durch  Uebung, 
denn   selbst   die  Natur  des  ürtheils  als  einer  lex  specialis  könne  den 
Satz  des  Gerichtsgebrauchs  nicht  zu  einer  lex  generalis  machen.     Wie 
aus  dem  vorher  Gesagten  erbellt,  ist  auch  hier  (S.  211,  212,  sub  1) 
die   stillschweigende  Duldung  der  üebung  durch  den  Gesetz- 
geber das  für  die  Schaffung  des  Bechtssatzes  Entscheidende  —  zugleich 
der    leitende  Gedanke    der  Bindin gesehen  Ausfübrangen    über    diese 
Materie.     Die  Uebung   ist    dem  Verfasser   das  Object  der  Billigung 
durch    den  Gesetzgeber.  ^)     Diese  Uebung    braucht    nicht    nothwendig 
richterliche  Uebung  zu  sein  —  ein  Satz,  der  per  nefas  aus  der  Zeit 
des  herrschenden  Inquisitionsprocesses  in  die  Zeit  des  reformirten  Straf- 
verfahrens übertragen  worden  sei.  Als  das  Hauptorgan  der  den  Buch- 
staben   eines  Strafgesetzes   aufgebenden  Uebung   sei    vielmehr  das  zur 
Erhebung  der  Officialanklage  berufene  Organ  und  dessen  Uebung  könne 
vielleicht  in  bindender  Weisung  der  Eegierung   die  Direetive  gegeben 
haben.  Allein  hierin  vermag  ich  die  realen  Grundlagen  der  von  Bindin  g 
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betonten  stillschweigenden  Zustimmung  des&esetzgebers  zur  Nicht- 
anwendaog  des  Gesetzes  nicht  zn  erkennen.  Bei  herrschendem  Oppor- 
tnnitätsprincip  in  der  Strafverfolgung  kann  die  Regierung  dem  Staats- 
anwalt die  Unterlassung  der  Verfolgung  auftragen,  aber  immer  nur 
aus  Ghründen,  die  sich  aus  diesem  Princip  ergeben.  Die  Begierung 
ist  eben  nicht  Organ  der  Schaffung  eines  Bechtsaatzes.  Auch  in  der 
BegnadigQUg,  in  welcher  sich  der  Wille  des  Gesetzgebers,  es  solle  ein 
bestimmtes  Strafgesetz  fttrderhin  keine  Anwendung  mehr  finden,  kund 
gebe,  vermag  ich  die  Grundlage  der  von  Binding  postulirten  Zu- 
stimmung des  Gesetzgebers  nicht  zu  erkennen.  Es  scheint  mir 
vielmehr,  dass  das  Schwergewicht  derartiger  Wandlung  im  Bestände 
der  Strafgesetze  in  dem  Verhalten  des  Bichters  zu  suchen  ist.  Für  den 
Fall,  dass  es  sich  um  Pönalisirung  einer  neuen  Handlung  handelt, 
meint  allerdings  Binding,  dass  die  darauf  abzielende  Uebnng  des 
Zusammenwirkens  von  Staatsanwälten  und  Bichtern  bedürfe.  Aber  das 
Entscheidende  dürfte  doch  auch  hier  die  Stellung  sein,  welche  der 
Richter  dem  behaupteten  Bechtssatz  gegenüber  einnehmen  wird.  — 
Besonderes  Interesse  nehmen  die  beiden  folgenden  Paragraphe :  das  an- 
gesetzte Becht  neben  dem  Strafgesetz  und  die  Analogie  in  Anspruch, 
zwei  Materien,  in  denen  die  Eigenart  der  Binding  sehen  Grundan- 
flichten  besonders  t^charf  hervortritt. 

Die  zweite  Abtheilung  handelt  von  dem  Geltungsgebiete  der  Straf- 
gesetze. Binding  widmet  dieser  bekanntlich  viele  Streitfragen  um- 
fassenden Lebre,  die  im  heutigen  deutschen  Becht  durch  die  Coexistenz 
reichs-  und  landesrechtlicher  Strafgesetze  wesentliche  Complicationen 
erfahren  hat,  eine  sehr  eingehende  Untersuchung.  Dazu  tritt  dann  der 
eigenthümliche  Standpunkt  des  deutschen  Gesetzbuches  in  Fragen  des 
sogenannten  internationalen  Strafrechts  —  ein  Gebiet,  auf  welchem  neuere 
Vorschläge  de  lege  ferenda  und  Neuerungen  der  Gesetzgebung  die  Doctrin 
in  hohem  Maasse  interesairen.  Die  Ansicht  Binding's  über  das  Ver- 
hältniss  von  Reichs-  und  Landesstrafrecht  ist  neuestens  von  Merkel 
(a.  a.  0.,  S.  498)  angefochten  worden,  der  zu  dem  Ergebniss  gelangt, 
dass  der  Landeegesetzgebung  ein  Einfluss  auf  das  Anwendungsgebiet 
der  Bechtsgtrafgesetze  nur  dort  zukömmt,  wo  die  Thatbestände,  mit 
welchen  die  letzteren  strafrechtliche  Folgen  verbinden,  ihr  einen  solchen 
Einfluss  offen  lassen  —  eine  Frage,  die  überall  nur  Sache  der  Inter- 
pretation sein  könne,  wobei  aber  die  Vermuthung  für  die  Bejahung 
spreche,  während  Bi  nding  davon  ausgeht,  dass  überall,  wo  die  Bechts- 
Verhältnisse,  denen  das  Beichsstrafrecht  Schutz  gewährt,  an  sich  dem 
Gebiete  des  Particularrechts  angehören,  die  Verbote  des  ersteren  mit 
Vorbehalt  der  bestehenden  und  künftigen  Ausnahmen  des  Landesrechts 
zu  verstehen  seien,  wofern  nicht  das  Gegentheil  gewollt  —  womit 
allerdings  das  Beichsrecht  (wie  auch  Merkel  a.  a.  0.  hervorhebt)  in 
eine  oonstante  Abhängigkeit  von  dem  Landesrecht  gebracht  wird.  —  Das 
im  dritten  Capitel  dieser  Abtheilung  behandelte  sogenannte  internationale 
Strafrecht,  auf  dessen  Gebiet  die  Ansichten  der  Doctrin  und  die  Stand- 
punkte der  Gesetzgebung  stark  auseinandergehen ,  bietet  eine  scharf- 
ZeitBohr.  f.  d.  Privat-  und  öffentU  Becht  d«  Gegenwart.  XIV.  40 
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sinnige  Kritik  der  bekannten  principiellen  Ansgangspnnkte  dieser  Lehre 
nnd  eine  überans  gründliclie  Analyse  der  ßestimmangen  des  Beichsstraf- 
gesetzbuohes.  Bei  Behandlung  der  Auslieferong  unterscheidet  B  i  n  d  i  n  g 
die  Frage,  wie  weit  ein  Staat  das  Anwendungsgebiet  seiner  Normen 
und  Strafgesetze  erstrecken  und  jene,  wie  weit  er  der  Bealisirung  aus- 
wärtiger Strafansprüche  durch  Auslieferung  des  flüclitigen  Verbrechers 
förderlich  sein  will.  Nach  B  i  n  d  i  n  g  haben  diese  beiden  Fragen  prin- 
cipiell  mit  einander  nichts  zu  schaffen.  Die  Auslieferung  an  das  Aus- 
land bedeute  immer  Verneinung  des  eigenen  Strafanspruchs;  irrthttm- 
lieh  sei  es,  die  Auslieferung  als  einen  Act  der  Bethätignng  inländischer 
Strafansprüche  zu  bezeichnen,  denn  juristisch  sei  die  Auslieferung  das 
Gleiche  wie  z.  B.  die  Vernehmung  eines  Zeugen  u.  s.  w.  und  nie  werde 
durch  einen  solchen  Bechtshilfeact  der  Helfer  zum  Selfostberechtigten : 
die  Rechtshilfe  beginnt,  wo  das  eigene  Recht  aufhört.  Die  innere  recht- 
liche Beziehung  von  Auslieferung  und  eigener  Strafberechtigung  könne 
nur  darin  gefunden  werden,  dass  beide  ihre  Spitze  gemeinsam  gegen 
die  Straflosigkeit  der  Delinquenten  richten  und  daraus  entstehe  der 
falsche  Schein,  dass  den  Staaten  in  ihrem  gemeinsamen  Kampf  gegen 
das  Verbrecherthum  zwei  Mittel  wahlweise  zu  Gebote  stünden:  Be- 
strafung und  Auslieferung  behufs  Bestrafung  —  ein  Schein,  der  immer- 
hin durch  Wahrnehmung  gewisser  geschichtlicher  Thatsachen  bestärkt 
wurde,  denn  das  Bewusstsein  der  Pflicht,  auch  den  Inländer  für  seine 
im  Ausland  begangenen  Delicto  dem  inländisohen  Strafgesetze  zu  unter- 
werfen, habe  sich  ja  wesentlich  aus  dem  Anstoss  entwickelt,  den  die 
Auslieferung  des  Inländers  erregte.  In  weiterer  Verfolgung  dieser 
Gedan  kenreihe  kommt  Bin  ding  zu  dem  Ergebniss,  dass  die  Auslieferung 
kein  genügender  Ersatz  für  das  inländische  Strafrecht,  überhaupt  die 
Auslieferung  eines  Inländers  unerträglich  sei.  —  Die  dritte  Abtheilung 
handelt  von  der  Auslegung  dei  Strafgesetze.  Die  eigenthümliche  Auf- 
fassung B  i  n  d  i  n  g's  von  der  Positivirung  des  Reohtswillens ,  seine 
Unterscheidung  von  gesetztem  und  ungesetztem  Recht  reflectirt  sich  aus 
naheliegenden  Gründen  in  erhöhtem  Maasse  gerade  innerhalb  dieser 
Lehre,  wo  die  für  das  Strafrecht  so  wichtige,  gerade  hier  aber  so  viel 
umstrittene  Frage  nach  dem  Umfang  der  Zulässigkeit  analogischer  An* 
Wendung  von  Rechtssätzen  ganz  besonders  in  den  Vordergrund  treten 
muss.  Einiges  über  die  eigenartige  Auffassung  des  Verfassers  wurde 
schon  oben  berührt.  Auch  hier  tritt  B  i  n  d  i  n  g  herrschenden  Ansichten 
sehr  scharf  entgegen. 

Ein  Rückblick  auf  das  erste  Buch  drängt  zu  dem  Geständniss, 
dass  es  gegenüber  der  reichen  Fülle  verarbeiteten  Stoffs  und  gegenüber 
der  eben  so  reichen  Anregung,  welche  die  tiefgreifende,  scharfsinnige 
Analyse  des  Verfassers  uns  bietet,  unmöglich  ist,  in  einigen  kurz  ge- 
fasßten  Redewendungen  Charakteristisches  hervorzuheben,  um  so  in 
leicht  übersehbaren  Zügen  dem  Leser  ein  Bild  der  seltenen  Leistung 
vor  das  Auge  zu  stellen.  Es  geht  schlechthin  nicht  an,  dieses  Ziel 
auch  nur  in  der  Gestalt  eines  annähernd  erschöpfenden  Referats  über 
den  Gedankengang  der  auf  einander  folgenden  Capitel  anzustreben ;  am 
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wenigsten  aber  wäre  es  möglich,  anch  nur  die  wichtigsten  Fragen  her* 
anszoheben,    diese  mit  eigenen  Anschanongen  in  Vergleich  za  bringen 
nnd  kritische  Excorse  daran  za  knüpfen ;  jeder  derartige  Yersnch  drängt 
znm  Eintritt  in  jene    grundlegende  Gedankenreihe,    von   welcher    der 
Verfasser  ausgeht  nnd  in  deren  Folgesätzen  sich  alle  seine  AnsfUhrnngen 
im  Bereich  der  einzelnen  Lehren  bewegen.     Ein  solches  Unternehmen 
müsste  folgemässig  auf  Seite  des  Kritikers  zu  einer  selbständigen  und 
umfassenden  Arbeit  führen,    die  natürlich  dort  ausgeschlossen  ist,  wo 
es,    wie  in  den  vorliegenden  Zeilen,  mit  Eücksicht  auf  den  fiaum  nur 
auf  eine  Anzeige  ankommen  kann.     Mussten    doch  Besprechungen  des 
Werks,    die  als  selbständige  Aufsätze  veröfiPentlicht  wurden,    wie  die 
von  Merkel  und  von  v.  Liszt  (Zeitschr.  f.  d.  ges.  Strfrw.,  Bd.  VI) 
sich  darauf  beschränken,  den  Verfassern  besonders  wichtig  und  interessant 
erscheinende  Materien,    beziehungsweise  Gesichtspunkte  in  der  wissen- 
schaftlichen Behandlung    des  Stoffs  herauszugreifen  und  zu  behandeln. 
Diese  Erwägungen  drängen  sich  in  noch  schärferem  Maasse  dem 
zweitenBuche  gegenüber  auf,  welches  die  IJeberachrift  führt :   „Das 
subjective  Strafrecht  und  das  Strafrechtsverhältniss.**     Hier  werden  in 
vier  Abtheilongen  folgende  wichtige  Materien  der  Untersuchung  unter- 
zogen :  das  Rechtsverhältniss  zwischen  Staat  und  Sträfling,  die  Gründe 
der  Entstehung    des    Strafrechtsverhältnisses ,    die   anderweitigen  Ent- 
stehungsgründe  von  Strafrecht   und  Straf  klagerecht ,    die  Gründe    der 
Nichtentstehung  von  Strafrecht  und  Strafklagerecht,  endlich  die  Gründe 
des  Untergangs  von  Strafrecht  und  Straf  klagerecht.  Das  Rechtsver- 
hältniss zwischen  Staat  nnd  Sträfling  ist  hier  zam  Ausgangspunkt 
der  Systematik    dieses  Bachs   gewählt  —  conform  den  grundlegenden 
Ausführungen  Merkel's    über  die  Bedeutung  des  Eechtsverhältnisses 
überhaupt  und  insbesondere  auch  für  das  Strafrecht.  Die  Analyse  des 
Strafrechtsverhältnisses  führt  nun  vor  Allem  zur  Beantwortung  folgender 
vier  Fragen:    wer  besitzt    das  Strafrecht,    gegen  wen  geht  es,   worin 
besteht   das  Recht   des  Inhabers    des  Strafrechts   und   die  Pflicht    des 
Sträflings,    endlich    welchen    Wandlungen    unterliegt    das   Verhältniss, 
welchen  Zweck  verfolgt  es  und  zu  welch  anderen  Rechten  tritt  es  in 
Folge  dessen  in  nähere  Beziehung  oder  in  Gegensatz.  Nach  Beantwortung 
dieser  Fragen   begegnei)    wir    sofort   der    bei    weitem  wichtigsten  und 
interessantesten  Materie    der  Gründe    der  Entstehung   des  Strafrechts- 
verhältnisses,   an  deren  Spitze  Ausführungen  über  das  Verbrechen  ge- 
stellt sind,  ohne  dass  jedoch  dieser  Centralbegriff  hier  schon  zor  deflni- 
tiven  Feststellung  käme. 

Diese  Lehre,  in  welcher  Binding's  Standpunkt  in  hervor- 
stechender Weise  zur  Geltung  kommt  (vgl.  Merkel,  a.  a.  0.  und 
V.  Liszt,  ebenda),  bewegt  sich  zunächst  in  der  Erörterung  von  drei 
Hauptbegiiffen :  des  Begrifls  des  Verbrechens  überhaupt,  des  Begriffs 
der  Verbrechensart  und  des  Begriffs  des  Verbrechensfalls  als  der  eines 
concreten  Verbrechens.  Den  Verbrechensfall  charakterisiren  vier  Arten 
von  Merkmalen :  die  besonders  wesentlichen  Merkmale  der  Verbrechens- 
art, die  Straf barkeitsmerkmale ,    innerhalb  welcher  unterschieden  wird 
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zwischen  solchen,  welche  eigentlich  besonders  wesentliche  Yerbreohens- 
merkmale  sind,  die  eben  im  Sinne  von  Strafbarkeitsmerkmalen  wirken 
und  solchen  des  nngesetzten  Rechts,  die  sich  untereinander  wesentlich 
gar  nicht,  wohl  aber  formell  im  Maasse  ihrer  Wirksamkeit  unterscheiden 
(Straferhöhung  und  Strafmindemng  einerseits  —  Fixirung  des  Straf- 
rahmens anderseits).  Dazu  kommen  dann  die  Yon  Bindingso  genannten 
Concretisirungsmerkmale,  das  sind  diejenigen  Merkmale,  welche 
den  verbrecherischen  Hergang  concretisiren«  Endlich  müssen  solche 
Merkmale  vorhanden  sein,  welche  die  drei  eben  genannten  zur  Yer- 
brechenseinheit  verbinden.  —  In  der  Lehre  von  der  Verbrechenseinheit 
und  Yerbrechensmehrheit  spielen  der  Handlnngs-  nnd  Delictsbegriff  eine 
Bolle.  ^)  Den  einen  der  Schlüssel  zum  Yerständniss  der  Yerbrechens* 
einheit  bildet  aber  nach  Bi  nding  der  Begriff  des  einheitlichen 
Delicts.  n Untersagt  die  Nof m  ein  bestimmtes  Yerhalten,  so  sohliesst 
sich  dieses  in  der  Yorstellnng  des  Gesetzgebers  zur  Einheit  zusammen, 
and  er  zieht  sich  nnd  damit  auch  allen  Anderen  die  Grenze  zwischen 
der  einmaligen  nnd  der  mehrmaligen  Uebertretang  desselben  Yerbots 
und  Gebots.  Damit  stellt  er  endgiltig  den  Unterschied  von  Delictsein- 
heit  und  Delictsmehrheit  fest:  seine  Einheits Vorstellung  kann  dann 
vielleicht  vom  Standpunkte  des  Logikers,  nie  aber  von  dem  des  Juristen 
anfechtbar  sein.**  So  gelangt  Bin  ding  zur  Yerwerfnng  der  Sätze: 
Einheit  der  Handlang,  Einheit  der  Causalität,  Einheit  des  Willens, 
Einheit  des  Erfolges,  Einheit  des  verletzten  B^chtsguts  oder  des  ver- 
letzten Eechts.  Das  Gesagte  zeigt,  wie  Bin  ding  in  der  behandelten 
Materie  wesentlich  vom  Begriff  von  Delicts  einheit  und  Delicts- 
mehrheit und  nicht  vom  Begriff  der  Handlungsmehrheit  ausgeht, 
daher  aach  seine  eigenthümlicbe  Art  der  Behandlung  der  sogenannten 
Idealconcurrenz. 

Yon  besonderem  Interesse  sind  die  Ausführungen  des  zweiten 
Capitels  (der  2.  Abtheilung)  auf  Grund  und  innerhalb  der  Unterscheidung 
von  Strafrecht  und  Strafklagerecht,  einerseits  wegen  der  consequenten 
systematischen  und  dogmatischen  Yerwerthung  des  letzteren,  anderseits 
wegen  der  Stellung  des  Antragsrechts  als  Yoraussetzung  des  Elage- 
rechts,  ohne  dass  jedoch  dieser  Elagevoranssetznng  jede  materiell-recht- 
liche Bedeutung  abgesprochen  würde;  schön  ausgeführt  ist  der  Nach- 
weis, dass  die  Lehre  von  der  rein  prooessualen ,  sowie  jene  von  der 
rein  materiell -rechtlichen  Natur  des  Antrags  nicht  genau  ist.  Binding 
erklärt  sich  übrigens  gegen  die  Zulassung  des  Antragsrechts,  denn  durch 
die  Zulassung  desselben  stelle  der  Staat  „sein  Strafreoht  zugleich  in 
den  Dienst  der  Aufrechthaltung  der  Nonnen  und  in  den  der  Privat- 
genugthaung". 

Die  dritte  Abtheilung  handelt  von  den  Gründen  der  Nichtentstehung 
von  Strafrecht  und  Strafkiagerecht  in  folgender  Ordnung :  Die  Privilegien 
der  Straflosigkeit,  rechtliohe  Bedeutungslosigkeit  der  Angriffshandlung 
(die  irrthümlich  delictische  Handlung,  die  reine  Selbstverletza^g,   Un- 


*)  Bnterer  wird  jedoch  in  diesem  Bande  noch  nicht  e»  pr»/sMo  behandeS. 
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tauglichkeit  des  angegriffenen  Objects  kraft  Staatswillens,  Sohatzlosig- 
keit  des  angegriffenen  Objects  daroh  Einwilligung  des  Verletzten),  die 
Nothwehr,  der  Nothstand,  erlaubte  Eigenmacht  und  Berufsrechte,  Berufs- 
pflichten.  Die  vierte  Abtheilung  (Untergang  von  Strafrecht  und  Straf- 
klagerecht) interessirt  besonders  in  der  Lehre  von  der  Verjährung. 

Aus  den  oben  angeführten  Gründen  musste  ich  mir  Beschränkung 
auferlegen  und  selbst  auf  ein  wenn  auch  nur  summarisches  Referat 
hervortretender  leitender  Gedanken  in  dem  nach  blossen  (Jeberschriften 
bezeichneten  Stoff  verzichten.  Um  das  Buch  so  zu  besprechen,  wie  es 
nach  lohalt,  Anlage,  gebotener  Anregung  und  nach  der  Fülle  origineller 
Gedanken  und  leitender  Gesichtspunkte  geboten  wäre,  müsste  man  selbst 
wieder  ein  Buch  schreiben.  Die  Ueberzeugung  von  der  bedeutenden 
wissenschaftlichen  Leistung  des  Verfassers  begleitet  den  Leser  von 
Anfang  bis  zu  Ende  und  wo  die  eigene  Ansicht  des  Lesers  die  Wege 
des  Verfassers  verlässt,  empfindet  Jener  gleichwohl  das  Gewicht  der 
gegnerischen  Ansicht.  K.  XJUmann. 

51.   Die  Forderungsaberweisung,  Schuldäberweisung  und  die  Ver- 
träge zu  Gunsten  Dritter  nach  gemeinem  Recht. 

Von  Dr.  Erich  Danz,  königl.  Landesgerichtsrath  in  Leipzig. 
Breitkopf  und  Härtel,  1886. 
Bereits  in  seiner  Abhandlung  „Die  ddegaiio  nominis  und  ddegoHo 
debiii,  eine  Forderungs-  und  Schuldüb^r Weisung**  in  Ihering^s  Jahr- 
büchern, Bd.  19,  Nr.  3,  hat  der  Verfasser  folgende  Sätze  gelehrt:  Die 
ri5mi8che  Delegation  bewirkte  einen  Personenwechsel  auf  der  activen 
oder  passiven  Seite  einer  Obligation  ohne  Aenderung  ihres  Inhalts. 
Sie  erfolgte  durch  Litiscontestation  oder  Stipulation.  Was  insbesondere 
die  letztere  betrifft,  so  hatte  sie  stets  auf  ein  bestehendes  Schul dver- 
h&ltniss  Bezug  genommen,  und  zwar  versprach  der  Delegat  dem  Delegatar 
entweder  das,  was  er  dem  Deleganten  schuldete  —  active  Delegation, 
Forderungsüberweisung,  oder  das,  was  Delegant  dem  Delegatar  schuldete 
—  passive  Delegation,  Schuidüberweisung.  Die  Haftung  aus  der  Dele- 
gationsstipulation  war  demnach  von  dem  Bestände  eines  Schnldverhält- 
nisses  bedingt,  im  Falle  der  delegaiio  nominis  von  der  Existenz  der 
Obligation  zwischen  dem  Deleganten  und  dem  Delegaten,  im  Falle  der 
delegaiio  debüi  von  dem  Bestände  der  Obligation  zwischen  dem  Delegatar 
und  dem  Delegaten.  Durch  die  Nichtbeachtung  dieser  Differenz  und 
durch  das  Bestreben,  für  alle  Fälle  der  Delegation  gemeinsame  Regeln 
zu  gewinnen,  habe  sich  die  bisherige  gemeinrechtliche  Theorie  das  Yer- 
ständniss  der  Quellen  verschlossen.  Aus  diesem  Grunde  habe  die  Praxis 
das  Institut  der  Delegation  bisher  unbeachtet  gelassen.  Die  obigen 
Sätze  ermöglichen  die  Anwendbarkeit  der  römischen  Sätze  über  die 
Delegation  für  das  heutige  gemeine  Eecht;  die  Activ-Delegation  ent- 
spricht der  heutigen  Cession,  die  Passiv-Delegation  der  heutigen  Schuld- 
Übernahme.  Als  Differenz  bleibe  nur  der  Wegfall  der  Nebenrechte 
(Zinsen,  Conventionalstrafe,  Pfandrecht,  Bürgschaftsforderung)  bestehen, 
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welche  bei  der  römischen  Delegation  regelmässig  eingetreten  ist ;  doch 
komme  in  Betracht,  dass  diese  Nebenrechte  zam  Theile  auch  bei  der 
heutigen  Schnldttbernahme  erlöschen. 

Der  grössere  Theil  des  in  der  Ueberschrift  genannten  Werkes 
(S.  1 — 117)  ist  dazu  bestimmt,  die  vorgetragene  Theorie  näher  xn 
begründen  und  im  Detail  auszuführen.  Den  Wegfall  der  Nebenrechte 
bei  der  Delegation  erkennt  der  Verfasser  nicht  mehr  als  eine  Differenz 
zwischen  dem  heutigen  und  dem  römischen  Bechte  an.  £r  findet  somit 
die  Singnlarsuccession  in  Obligationen  schon  im  römischen  Rechte  voll- 
ständig anerkannt  und  lehrt  die  unmittelbare  Anwendbarkeit  der  römischen 
Sätze  über  die  Delegation.  Das  wichtigste  Hilfsmittel  seiner  Untersuchung 
ist  die  Unterscheidung  zwischen  Activ-  und  Passiv-Delegation,  Von 
diesem  Gesichtspunkte  aus  unterzieht  er  das  Quellenmaterial  einer  sorg- 
fältigen Prüfung. 

Die  Argumente,  durch  welche  der  Verfasser  seine  Lehre  zu  stützen 
bemüht  ist,  siod  im  Wesentlichen  folgende :  1 .  Die  Berufung  auf  die  L  e  g  a  1- 
definition  der  Delegation  in  L,  11  pr.  D.  46^  2,  2.  Den  Hinweis 
auf  die  in  den  Quellen  ausgesprochene  Gleichstellung  der  Dele- 
gation sstipulation  mit  der  Vertretung  im  Processe,  welche 
letztere  zweifellos  Succession  in  die  Obligation  bewirkt  habe.  3.  Die 
in  den  Quellen  überlieferte  rel  ative  Fassung  der  Delegations- 
stipulation.  4.  Die  wiederholte  Zulassung  von  Einreden 
wider  die  Forderung  des  Delegatars  aus  der  Delegationsstipulation  auf 
Grond  eines  unterliegenden  Schuld  Verhältnisses. 

Diese  positiven  Stützen  für  die  Theorie  des  Verfassers  sind,  wie 
im  Folgenden  zu  zeigen  versucht  werden  wird,  nicht  von  besonderer 
Festigkeit ;  nichtsdestoweniger  nehme  ich  keinen  Anstand,  zu  erklären 
dass  meines  Frachtens  die  Lehre  von  Danz  vor  der  herrschenden^ 
Auffassung  der  römischen  Delegation  schon  wegen  ihrer  Einfachheit  und 
Natürlichkeit  den  Vorzug  verdient;  die  letztere  vermag  sich  mit  den 
Quellenentscheidungen  meines  Erachtens  noch  viel  weniger  abzufinden 
als  die  erstere. 

Ad  1.  Die  bekannte  Definition  von  Ulpian  in  L.llpr,D46, 
2  jtdelegare  est  vice  sua  cUium  reum  dare  credUori  vel  cui  jusserW 
gibt  der  Verfasser  (S.  29  ff.)  dahin  wieder :  Delegiren  heisst  an  seiner- 
statt  ein  anderes  Obligationssubject  einem  Gläubiger  oder  einem  Schuldner 
stellen.  Betis  bedeute  nicht  Schuldner,  sondern  allgemein  Obligations- 
subject, in  dem  abgekürzten  Eelativsatz  vel  cuijusserU  sei  nicht  credUor 
sondern  delegans  als  Subject  anzusehen  und  zu  ergänzen  vel  ei  reOy 
quem  delegans  jusserii;  rms  bedeutet  hier  Schuldner;  es  ist  zu  lesen 
ei  debüori ,  quem  delegans  jusserit.  Durch  diese  ebenso  originelle  wie 
kühne  Interpretation  findet  der  Verfasser  in  der  genannten  Stelle  sowohl 
die  Activ-  als  die  Passivdelegation  wiedergegeben.  Ich  halte  es  für 
sprachlich  nicht  zulässig,  einen  Bedeutungs Wechsel  des  Wortes  reus 
in  dem  Haupt-  und  Belativsatze  anzunehmen.  Mir  erscheint  die  von 
S  a  1  p  i  u  s  (Novation  und  Delegation,  S.  47)  vertretene  Interpretation 
den  Vorzug  zu  verdienen,  welcher  ergänzt :  cui  delegans  jusserU  promitU, 
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Was  Danz  S.  31  gegen  diese  Auslegang  einwendet,  ist  nicht  stich- 
hältig. Er  meint,  dass  aus  den  Worten  vice  sux  alium  reum  dare 
folgen  müsse,  dass  der  Delegant  aach  im  zweiten  Falle  Schuldner  des 
Delegatars  sein  müsse.  Allein  es  ist  sprachlich  ganz  correot  za  sagen : 
ich  stelle  dem  X  statt  meiner  den  Y  zam  Schuldner,  wenn  ich  aneh 
noch  nicht  Schuldner  des  X  war,  sondern  es  hätte  werden  sollen. 
Damit  ist  die  Möglichkeit  gewonnen,  auch  jene  Fälle  unter  den  tech- 
nischen BegrifiP  der  Delegation  zu  subsumiren  ,  in  welchen  der  Delegant 
nicht  Grläubiger  des  Delegatars  ist.  Diese  Erklärung  ist  jedenfalls  der 
herrschenden  Auslegung  der  L.  11  pr.cit.  vorzuziehen,  welche  za  cmjusserü 
als  Subject  credüor  ergänzt  und  dadurch  genöthigt  ist,  eine  vierte 
Person  in  den  Thatbestand  aufzunehmen.  Damit  die  genannte  Stelle 
auch  auf  die  Activdelegation  bezogen  werden  kann,  bedarf  es  gar  nicht 
der  gezwungenen  Interpretation  von  Danz.  Die  Stelle  enthält  keine 
Andeutung  darüber,  wie  der  Schuldner  Wechsel  bewirkt  wird.  Der 
Delegant  kann  von  seinem  credUor  auch  dadurch  frei  werden,  dass  er  ihm 
seine  Forderung  an  den  Delegaten  überweist.  Anch  hier  stellt  er  dem 
Delegatar  an  seinerstatt  einen  anderen  Schuldner.  Endlieh  steht  der 
Wortlaut  der  Stelle  der  Annahme  nicht  entgegen,  dass  die  Obligirung 
des  Delegaten  eine  abstracte  ist  und  weder  eine  Forderungs-  noch  eine 
Sohuldüberweisung  enthält.  Wir  gelangen  also  zu  dem  Resultate,  dass 
aus  der  Legaldefinition  der  Delegation  weder  für  noch  gegen  die  Theorie 
des  Verfassers  etwas  zu  entnehmen  ist. 

Ad  2.  L.  1 1,  §.  1  cit.  lautet :  Fit  atüem  delegatio  vel  per  sUptUationem 
vel  per  liiiacontestaUonem.  Durch  den  Eintritt  eines  Anderen  in  die 
Bolle  des  Klägers  oder  Greklagten  wird  zweifellos  der  Inhalt  der 
Obligation  nicht  geändert.  Erfolgt  ein  solcher  Eintritt  aof  Geheiss,  so 
liegt  nach  dem  klaren  Wortlaute  der  citirten  Stelle  Delegation  vor. 
Der  Verfasser  schliesst  nun  (S.  33),  dass  auch  die  andere  Art  der 
Delegation,  die  durch  Stipulation,  dieselbe  Function  —  Succession  in 
die  Obligation  —  gehabt  haben  müsse,  da  beide  Arten  der  Delegation 
sonst  schwerlich  zu  einem  einheitlichen  Begriffe  vereinigt  worden  wären. 
Mit  Bücksicht  auf  die  Darstellung  bei  Grains,  II,  §.  38,  39,  hat  diese 
Erwägung  viel  für  sich.  Doch  ist  andererseits  nicht  zu  übersehen,  dass 
die  Wirkungen  der  beiden  Arten  der  Delegation  nach  den  Qaellen  nicht 
völlig  übereinstimmen;  s.  L.  29,  D.  46,  2,  ferner  L.  18  h.  t.  ver- 
glichen mit  L.  35,  D.  22,  1,  namentlich  aber  L.  11,  pr.  §.  1,  D.  13,  7. 
Diese  Differenzen  lassen  sich  allerdings  mit  Salpius  S.  197,  207^ 
unter  Festhaltung  des  Sucoessionsgedankens  für  beide  Arten  der  Dele- 
gation zur  Noth  erklären  —  der  Verfasser  ist  hierauf  nicht  näher 
eingegangen  —  als  eine  sichere  Grundlage  für  die  Lehre  des  Ver- 
fassers ist  jedoch  L.  IL,  §.  1,  D.  46,  2  nicht  anzusehen. 

Ad  3.  Der  Verfasser  macht  geltend,  dass  nach  dem  Wortlaut 
der  Quellen  das  Versprechen  des  Delegaten  auf  ein  bestehendes  Schuld- 
verhältniss  Bezug  genommen  hat,  dass  die  Delegationsstipulation  stets 
eine  sogenannte  relative  (titulirte)  gewesen  ist.  Mehrere  Stellen  bestätigen 
in  der  That  diese  Behauptung,    so  insbesondere  L.  27,  32,  34,  §.  4, 
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D.  46,  2;  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  ist  jedoch  der  Wortlaut  der 
Stipulation  nicht  wiedergegeben ;  in  L.  8,  §.  4  h.  t.  ist  neben  der  Be- 
zugnahme anf  ein  Scholdverhältniss  eine  bestimmte  Samme  Object  der 
Stipulation.  Andererseits  findet  sich  kein  directes  Zengniss  dafür,  dass 
die  Stipulation  des  Delegaten  ein  beziehungsloses  Summenyersprechen 
gewesen  sei.  Dies  hat  der  Verfasser  schon  in  seiner  früheren  Abhand- 
lung (Ihering's  Jahrbücher,  Bd.  19^  S.  74)  gegen  Salpius  über- 
zeugend ausgeführt.  Es  lässt  sich  jedoch  auf  Grund  der  in  den  Quellen 
erzählten  Thatbestände  nicht  behaupten,  dass  das  Versprechen  des 
Delegaten  stets  die  Gestalt  einer  formula  incerta  hatte.  Auch  heutzu- 
tage wird  bei  der  Forderungs-  und  Schuldüberweisung  in  der  Mehrzahl 
der  Fälle  der  Inhalt  derLeistung  in  den  Vertrag  aufgenommen. 
So  heisst  es  z.  B.  bei  der  üebernahme  einer  Hypothek  in  Anrechnung 
auf  den  Kaufpreis :  „ Käufer  übernimmt  die  Schuld  des  Verkäufers 
per  1000  fl«  aus  dem  mit  X  geschlossenen  Darlebensvertrage  zur 
SelbstzahluDg. "  Warum  sollte  daher  nicht  auch  bei  den  Eömem  der 
Delegat  häufig  cenium  quae  Tüius  tibi  ex  vendüo  debet  promittirt  haben  ? 
Der  Verfasser,  S.  42,  meint  freilich,  dass  eine  solche  Stipulation  die- 
öclbe  Wirkung  gehabt  habe,  wie  die  formula  inceria  (quicquid  Tüius 
tibi  ex  vendito  debet).  Dies  ist  jedoch  nicht  richtig.  Wenn  man  auch 
nicht  soweit  gehen  will,  wie  Bahr,  welcher  in  der  Nennung  der  Summe 
in  der  titulirten  Stipulation  eine  Anerkennung  erblickt,  so  wird 
man  doch  zugeben  müssen,  dass  für  die  Vertheilung  der  Beweislast 
und  überhaupt  für  die  processnale  Gestaltung  diese  Differenz  in  der 
Fassung  des  Delegationsversprechens  selbst  nach  heutigem  Beohte  von 
grosser  Bedeutung  sein  wird.  Durch  die  Nichtbeachtung  dieses  Punktes 
kommt  der  Verfasser,  wie  sub  4  gezeigt  werden  wird,  mit  mehreren 
Quellenentscheidungen  in  Oonflict  und  läuft  damit  Gefahr,  der  herr- 
schenden Auffassung  der  Delegation  selbst  eine  Waffe  in  die  Hand 
zu  geben. 

Ad  4.  Die  wichtigste  Grundlage  für  die  Theorie  des  Verfassers 
ist  der  von  ihm  versuchte  Nachweis,  dass  die  Consequenzen  des  Suc- 
cessionsgedankens,  in  erster  Linie  der  Fortbestand  der  Einreden 
aus  dem  der  Delegation  unterliegenden  Schuldverhältnisse  in  den  Quellen 
anerkannt  sind.  Die  These  des  Verfassers  lautet :  Bei  der  Activdelegation 
kann  der  Delegat  die  Einreden  aus  seinem  Verhältnisse  zum  Deleganten, 
nicht  aber  jene  aus  dem  Verhältnisse  des  Deleganten  zum  Delegatar 
vorbringen ;  bei  der  Passivdelegation  verhält  es  sich  gerade  umgekehrt. 
D  a  n  z  führt  aus,  dass  die  herrschende  Lehre  die  in  den  Quellen  vor- 
kommende Gewährung  von  Einreden  gegen  den  Anspruch  des  Delegatars 
nicht  zu  erklären,  nicht  auf  ein  Priocip  zurückzuführen  vermag.  Der 
Grund  liegt  in  der  Nichtbeachtung  des  Unterschiedes  zwischen  Aotiv- 
und  Passivdelegation.  Es  ist  jeder  Fall  der  Delegation,  welchen 
die  Quellen  berichten,  dahin  zu  prüfen,  ob  er  eine  Forderungsüberweisung 
oder  ob  er  eine  Schuldüberweisung  darstelle.  Für  die  Feststellung  dieses 
Unterschiedes  gibt  es  gewisse  allgemeine  Anhaltspunkte  (S.  34  ff.),  so 
liegt  insbesondere  Passivdelegation  vor,  wenn  Jemand  einem  Gläubiger 
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überwiesen  wird.  D  a  n  z  ftibrt  nno  ans,  dass  den  so  festgestellten  That- 
beständen  die  in  den  Quellen  ausgesprochenen  EntscheiduDgen  voll- 
kommen entsprechen ;  ygU  bes.  S.  49  ff.,  88  ff. 

Der  Tenor  der  Entscheidungen  läset  sich  mit  der  Suocessions- 
theorie  meines  Eraohtens  in  der  That,  wenn  auch  nicht  ganz  ohne 
Schwierigkeiten,  in  Eiuklaug  bringen,  nicht  günstig  stellt  sich  jedoch 
die  Motiyirung  der  Quellenentscheidungeu  zu  der  Lehre  von  Danz. 

In  der  ersten  Bichtung  wäre  zu  bemerken,  dass  der  Verfasser 
nicht  selten  erst  aus  der  Entscheidung,  nicht  aus  dem  vorgetragenen 
Thatbeetande  festzustellen  sucht,  ob  eine  Activ-  oder  Passivdelegation 
vorliegt;  man  vgl.  z.  B.  über  L.  8,  §.  3,  4,  D.  16,  1  einerseits  die 
Abhandlung  in  Ihering's  Jahrb.,  S.  106,  andererseits  S.  96  der 
gegenwärtigen  Schrift,  über  L.  41,  pr.  D.  42,  1,  einerseits  S.  36  ad  1, 
andererseits  S.  54  des  Buches.  Durch  die  Annahme,  dass  die  Stipulation 
des  Delegaten  stets  die  Gestalt  der  fortnula  incerta  gehabt  habe,  kommt 
der  Verfasser  meines  Erachtens  in  Widerspruch  mit  den  Entscheidungen 
der  L.  2,  §.  3,  4,  D.  39,  5,  L.  7,  D.  44,  4  und  L.  13,  D.  46,  2.  In 
diesen  Stellen  ist  die  Delegat ionsstipulation  zwar  anfechtbar,  aber  nicht 
wirkungslos ;  es  wird  dem  Delegaten,  welcher  eine  nichtbestehende 
Schuld  promittirt  hat,  lediglich  die  exceptio  doli  gewährt. 
Ich  gehe  jedoch  nicht  so  weit  zu  behaupten,  dass  diese  Entscheidungen 
die  Successionstheorie  widerlegen.  ^)  Wenn  wir  annehmen ,  dass  das 
Delegdtionsversprechen  häufig  eine  formuLa  certa  adjecta  causa  gewesen 
ist  (s.  oben  sub  3),  so  ist  es  erklärlich,  dass  die  Delegationsstipulation 
oft  nicht  ipso  jure^  sondern  nur  qpe  excepiionis  hinfällig  war.  Diese 
Differenz  ist  jedoch  eine  formelle,  auch  im  letzteren  Falle  ist  der  Be- 
stand der  Schuld  des  Delegaten  von  dem  unterliegenden  Schuldverhält- 
nisse abhängig. 

Grössere  Bedenken  erregt  die  Art,  wie  die  römischen  Juristen 
die  Anfechtbarkeit  der  Delegationsstipulation  rechtfertigen.  ^)  Man 
sollte  meinen,  dass  der  Delegat  deshalb  nicht  hafte,  weil  er  eben  nur 
die  Forderung  des  Delegatars  an  den  Deleganten  oder  jene  des  Dele- 
ganten an  den  Delegaten  zu  erfüllen  versprochen  hat.  Die  Berufung 
des  Delegaten  auf  ein  anderes  Bechtsverhältniss ,  als  auf  das  in  sein 
Versprechen  aufgenommene,  müsste  deshalb  als  unstatthaft  erklärt 
werden,  weil  eben  die  Stipulation  davon  nichts  enthält.  Statt  dessen 
operiren  die  römischen  Juristen  bei  ihrer  Begründung  mit  dem  favor 
dotis  (L.  4,  §.  2,  1,  L.  5,  §.  6,  D.  44,  4),  mit  der  humanUas  (L.  7, 
§.  1,  D.  h.  t.),  mit  der  Pflicht  zur  Wahrung  der  Discretion  (L.  19, 
i.  E.  D.  46,  2).  Mit  dem  Inhalte  der  Delegation  stipulation  recht- 
fertigt die  Entscheidung  blos  L,  37,  §.  4,  D.  38,  1.  Nicht  gerate 
gegen    die   Theorie    des  Verfassers    sprechen    femer    die  Wendungen, 

^)  Anders  Regelsberger  in  der  eben  erschienenen  eingehenden  und 
belehrenden  Becension  der  Danz'schen  Schrift.  Kritische  Yierteljahrsschrift, 
neue  Folge,  Bd.  9,  S.  382. 

')  Hieranf  legt  Jetzt  auch  Begelsberger,  a.  a.  0.  S.  384,  grosses 
Gewicht ;  yergl.  schon  Brinz,  Pd.  II,  S.  382. 
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m  Delegatar  aassagen :  suum  peiü  (L.  5,  §.  5,  D.  44,  4), 
n-sequitur  (L.  53,  D.  46,  2)  suum  reccpä  (L.  12,  D.  eod. «) ; 
übernehmer  soll  sich  nicht  anf  sein  Yerhältniss  zum  früheren 

berufen  können ,  denn  der  Gläubiger  erhält  yon  ihm  nur  das, 
i  fordern  hatte,  was  ihm  gebührt*);  vgl.  Danz  S.  40. 

dem  Wegfall  der  Nebenrechte  erklärt  der  Verfasser, 
iit  dem  Wesen  der  Saccession  nichts  zn  thnn  habe  (S.  12  f.); 
leine  Satz  der  L,  18,  D.  de  navai.  beziehe  sich  nnr  auf  eine 
rechte  entsprechende  bestimmte  Stipnlationsformel  (novatwne 
•  e  facta).  Das  Pfandrecht,  die  Zinsverpflichtang  und  die  Con- 
trafe  konnten  durch  besondere  Verabredung  aufrecht  erhalten 
die  Verpflichtung  des  Bürgen  erlosch  nur  bei  der  Passiv- 
t  hier  ganz  mit  Eecht,  weil  man  eich  nur  für  einen  bestimmten 

verbürge;  der  Verzug  des  Schuldners  nimmt  auch  nach 
Rechte  durch  die  Forderungs-  oder  Schuld  Überweisung  ein 
S3  ff.,  96  ff.).  In  allen  diesen  Punkten  widerstreiten  daher 
z  die  Qnellenentscheidungen  keineswegs  der  Successionstheorie. 

mag  insofern  richtig  sein,  als  der  Uebergang  der  Neben- 
0  er  überhaupt  innerlich  gerechtfertigt  ist,  bi  i  der 
Delegation  bewirkt  werden  konnte.  Allein  bei  der  heutigen 
8-  oder  Schuldüberweisung  ist  ein  solcher  Uebergang  in  diesen 
ilbstverständlich;    es    müsste  geradezu  das  Gegentheil 

sein.  Dies  beruht  darauf,  dass  die  B5mer  die  Obligation 
ten  formell  als  eine  neue  angesehen  haben,  wenn  sie  auch 
Inhalt  hatte,  wie  das  in  sie  aufgenommene  Schuld verhältniss. 
tiger  Anschaunng  schafft  der  üeberweisungsact  lediglich  die 
ziehungsweise  Passivlegitimation;  der  Eechtsgrund  der  For- 
;  derselbe.  Auf  diese  Differenz  habe  ich  bereits  an  anderer 
ingewiesen  und  der  Verfasser  ist  daher  nicht  ganz  im  Rechte, 
mich  in  der  Vorrede  seiner  Schrift  als  unbedingter  Anhänger 
3orie  citirt.  ö) 

unmittelbare  Anwendbarkeit  der  römischen  Sätze  über  die 
i  auf  die  heutige  Forderungs-  und  Schuldüberweisung  erscheint 
ich  sehr  zweifelhaft.  Soviel  ist  jedoch  dem  Verfasser  zuzu- 
ISS  durch  die  römische  Delegation  ein  grosser  Theil  der 
D  erreicht  wurde,  welche  mit  der  heutigen  Cession  und  Schuld- 
)    erzielt    werden.     Will    man    schon  diesen  Sachverhalt  als 

in  die  Obligation  bezeichnen,    bo  ist  dagegen  nichts  einzu- 

Eauptfrage  ist  die,  ob  es  dem  Verfasser  gelungen  ist,  glaub- 
achen,  dass  die  römische  Delegation  eine  Saccession  in  diesem 


.  M.  Regelsberger,  a.  a.  0.  8.389. 

9ch  erregt  das  Perfectam  mum  recepü  immerhin  Bedenken. 

ehe  diese  Zeitschrift,  Bd.  11,  8.  598. 

iDz  ablehnend  jetzt  Regeleberger,  a.  a.  0.  8.379,  den  der  Ver- 

hfalls  als  Anhänger  seiner  Lehre  bezeichnet  hat. 
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weiteren  Sinne  bewirkte.  Diese  Frage  glanbe  ich  trotz  der  oben  enb  1 — 4 
geltend  gemachten  Bedenken  bejahen  zn  müssen.  7)' 


Im  zweiten  Abschnitte  semer  Schrift  (S.  117 — 152)  er- 
örtert der  Verfasser  die  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  in  ihrem 
Verhältnisse  zur  Fordernngs-  nnd  Schnldttberweisnng. 

Der  Verfasser  vertritt  bezüglich  der  Verträge  zu  Griinsten  Dritter 
die  Lehre  IJnger's.  Der  Dritte  wird  unmittelbar  und  allein 
ans  dem  Vertrage  berechtigt.  Wieso  der  Verfasser  bei  dieser  Auffassnng 
dazu  kommt ,  die  Forderungs-  und  Sohuldüberweisung 
unter  dem  Gesichtspunkt  der  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  zu  stellen,  ist  nicht  abzugehen. 

Bei  der  Delegation  wird  das  Versprechen  dem  Dritten  gegen- 
über abgegeben,  bei  dem  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  nicht ;  abgesehen 
davon,  erlangt  der  Gläubiger  aus  dem  Vertrage  zwischen  Schuldner 
nnd  Uebemehmer  der  Schuld  ein  Forderungsrecht  erst  durch  Beitritt, 
er  wird  aus  dem  Vertrage  nicht  unmittelbar  berechtigt.  Im  Uebrigen 
verweise  ich  auf  meine  an  anderer  Steile  gegebenen  Ausführungen  über 
das  Verhältniss  der  Schuldübernahme  zum  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  ®), 
welche  ich  vollkommen  aufrecht  halte. 

Ohne  in  Einzelheiten  eingehen  zu  können,  muss  ich  daher  den 
zweiten  Abschnitt  der  Dan  z'sohen  Schrift  als  weniger  gelungen  bezeichnen. 

Der  Totaleindruck  des  besprochenen  Werkes  ist  dennoch  ein 
günstiger.  Selbständigkeit  der  Meinung,  scharfsinnige  Quellenauslegung 
nnd  klare  Darstellung  lassen  diese  Monographie  als  eine  Bereicherung 
der  civilistischen  Literatur  erscheinen.  Slenxei. 


52.  Theorie  des  französischen  Verwaltungsrechts. 

Von  Dr.  Otto  Mayer,  a.  o.  Prof.  in  Strassburg.  Strassburg 
1886,  Verlag  von  Karl  J.  Trübner. 
Seit  Jahrzehnten  ist  Mitteleuropa  ein  Versuchsfeld  für  Schöpfungen, 
bei  welchen  Frankreich  als  Vorbild  dient  oder,  richtiger  gesagt,  man 
sich  einbildet,  französische  Einrichtungen  nachzuahmen.  Aber  wie 
leichtfertig  wurde  nicht  oft  bei  solchen  Uebertragungen  vorgegangen! 
Was  galt  nicht  Alles  für  französisch,  wenn  es  nur  unter  gewisse 
Schlagwörter  passte,  die  man  den  Franzosen  abzulauschen  bedacht 
gewesen  war!  Den  Anhängern  dieses  Cultns,  die  noch  heute  nicht 
völlig  ausgestorben  sind,  und  den  blindgläubigen  Nachbetern  ihrer  ver- 
waltungsrechtlichen Doctrin  bereitet  das  vorliegende  Buch  eine  bittere 
üeberraschnng.  Indem  es  die  französischen  Verwaltungseinrichtungen 
darstellt,  wie  sie  sind,  und  die  dafür  maassgebenden  An- 
schauungen erörtert,  räumt  es  mit  dem  Pseudo-Gallicanismus  aaf, 
der  auf  jenem  Versuchsfelde  sich  breit  machte. 

^)  Für  die  Lehre  von  Danz  hat  sich  nunmehr  die    gewichtige  Stimme 
Dernburg's  erhoben;  Pandecten  n,  S.  159. 

8)  Siehe  diese  Zeitschrift,  Bd.  11,  S.  586  ff. 
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Yerf.  80  höflich   und    so  besoheiden,    mit    seinem 

den  weiten  Leserkreis,  yon  dem  das  Vorgesagte 
m.  Er  will  mit  seinem  Baohe  vor  Allem  den  in 
ingestellten  Beamten  des  deutschen  Beiches  nützlich 
ill  er  die  Erfüllung    ihrer    richterlichen    und  Yer- 

da  dieselben  im  Wesentlichen  auf  französischem 
leichtern.  Der  Verf.  hebt  aber  daneben  mit  gatem 
vit   sehr   erschwert  den  deutsch  gebildeten  Juristen 

wissenschaftliche  Beherrschung  dieses  Rechtes  ist, 
dliches  Studium  der  französischen  Verwaltungsrechts- 
cht  vor  Missverständnissen  und  Irrthümem  schützt, 
ig  demzufolge  es   war,  die  französische  Theorie  des 

nicht  etwa  mit  wörtlicher  Benützung  irgend  eines 
ibuches,  soDdem  aus  der  einschlägigen  Original- 
L  bearbeiten  und  in*s  Deutsche  zu  übersetzen,  dass 
Jurist  nicht  erst  seiner  Denkweise  zu 
cht,    wenn    er    das    fremde  Recht  richtig  in  sich 

nzösischen  Gedanken  and  Gesetzesstellen  der  Verf. 
zusammentrug  und  systematisch  verarbeitete,  ist  in 
sowohl  dem  praktischen  Juristen  als  dem  Theoretiker 
ich  Kenntnisse  beizubringen,  welche  deren  bisherige 
Inhalte  des  französischen  Verwaltangsrechtes  als 
s  geradezu  falsch  erscheinen  lassen, 
r  Gründlichkeit  und  feinem  Verständnisse  finden 
,  was  die  Gesetzgebung  Frankreichs  und  der  Scharf- 
Juristen  auf  dem  Gebiete  des  Verwaltungsrechtes  zu 
>en.  Referent  war,  seit  er  das  Buch  besitzt,  alier- 
Lage,  die  Einzelheiten,  welche  es  enthält,  zu  con- 
rrundsätze,  welche  es  verkündet,  Satz  für  Satz  zu 
streng  wissenschaftliche  Geist,  von  dem  die  ganze 
ist,  bürgt  wohl  für  gewissenhafte  Verwerthung 
eilen  und  für  die  vorurtheilsfreie  Beurtheilung  ihrer 
oransgesetzt,  darf  von  dem  Buche  behauptet  werden, 
bestimmten  Fachkreisen  dieut,  sondern  der  Wissen- 
chen Rechte  überhaupt  zu  Statten  kommt.  Denn 
:estellte  Gesichtspunkte  eignen  sich  allenthalben  zur 
Lppirung  der  geltenden  Verwaltungsvorschriften  nach 
1er  herkömmlichen  Anordnung  wesentlich  abweichen. 

erst  die  Durchgeistigung  dieser  Normen  und  ihre 
idung. 

iiandelt  nämlich  ausser  der  sogenannten  Behörde n- 
ßr    er  den   ersten  Abschnitt  widmet,    auch  in 

Abschnitten  das  „eigentliche  Verwal- 
^achdem  er  dessen  Verhältniss  zum  Civilrecht  be- 
ntheilungsgründe  kurz  dargelegt  hat,  unterscheidet 
seirecht,    und  zwar    1.  das  ordentliche  (die  all- 
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gemeinen  Formen  nnd  Machtgrenzen  des  Polizeibefehles  nnd  die  Polizei- 
strafe), 2.  die  besonderen  Institute  des  Polizeirechtes  (anmittelbare 
Gewaltanwendung,  Zustände  verminderter  Freiheit,  besondere  Abgrenzung 
Yon  Freiheit  nnd  Polizeigewalt,  Ansdehnnog  der  ordentlichen  Yer- 
waltnngsrechtspflege).  Ein  Anhang  behandelt  die  Uebergänge  Yom 
Polizeirecht  in  andere  Reohtsgebiete.  Daran  reiht  sich  II.  das  Recht 
der  öffentlichen  Anstalten.  Zunächst  wird  der  Umfang  ihres 
Rechtsgebietes  bemessen.  Dann  werden  die  „Machtäusserungen 
für  öffentliche  Anstalten"  besprochen.  Unter  dieser  CoUectiv- 
bezeichnung  kommen  zur  Sprache:  das  öffentliche  Eigenthum,  die 
Enteignung  des  öffentlichen  Nutzens  wegen,  die  Abgrenzungsacte,  die 
Grunddienstbarkeiten  des  öffentlichen  Rechtes  (und  zwar  sowohl  die 
öffentlichrechtlichen  Eigenthumsbeschränkungen  als  die  vorübergehenden 
Belastungen  des  Grundeigenthums  und  die  formlosen  Eingriffe  in  un- 
bewegliches GutJ,  die  persönlichen  Lasten,  der  öffentlichrechtliche  Ver- 
trag (sowohl  Yerdingungen  dieser  Art  als  die  Yerleihung  öffentlicher 
Anstalten),  die  Beamtung  und  die  verkäuflichen  Stellen  der  vom  Staate 
mit  Aufträgen  versehenen  Gewerbetreibenden,  welche  diesen  Aufträgen 
zufolge  Beamte  des  Staates  sind«  Eine  weitere  Unterabtheilung  handelt 
von  der  den  Einzelnen  gewährten  Nutzung  an  öffentlichen 
Anstalten.  Die  darauffolgende  hat  die  Entschädigungs- 
leistnng  des  Staates  an  die  Einzelnen  und  Vergütungen 
der  Einzelnen  an  den  Staat  aus  Anlass  der  Herstellung  und 
des  Betriebes  öffentlicher  Anstalten,  beziehungsweise  der  Benutzung 
solcher  zum  Gegenstande.  Ein  Anhang  zum  II.  Hauptstüoke  zählt 
unechte  öffentliche  Anstalten  auf  und  begründet  den  Charakter  der- 
selben. Das  III.  Hauptstück  macht  uns  mit  dem  Rechte  des 
Staatsvermögens  bekannt,  erörtert  zuvörderst  die  verwaltungs- 
rechtliche Seite  des  Fiscus,  dann  die  Entstehung  von  Rechtsverhält- 
nissen der  Staatsvermögensverwaltung,  die  flsoalische  Vollstreckung 
und  (anhangsweise)  die  civilrechtliche  Haftung  der  Beamten.  Den 
S c  h  1  u s s  des  Buches  bildet  die  Lehre  von  der  Selbstverwaltung 
der  öffentlichen  Körperschaften  (Gemeinde,  Departement,  Gemeinde- 
Abtheilung),  der  Stiftungen  und  der  anerkannten  Religionsgesellschaften. 
Anhangsweise  wird  die  unechte  Selbstverwaltung  einer  kurzen 
Erörterung  unterzogen. 

Der  hier  mitgetheilte  Hauptinhalt  des  Buches  kennzeichnet  zur 
Genüge  di  e  F  ü  1 1  e  der  damit  gegebenen  Anregungen.  Der  Verf.  ist  auch 
bestrebt,  jede  Thesis,  die  er  vorbringt,  wissenschaftlich  zu  rechtfertigen 
und  das  macht  gerade  sein  grOsstes  Verdienst  aus.  Verwaltungsvor- 
schriften, deren  principielle  Bedeutung  durch  die  fast  mechanische 
tägliche  Uebung  verdunkelt,  wo  nicht  gar  ganz  in  Vergessenheit 
gerathen  ist,  reiht  er  seinem  Systeme  nach  wissenschaftlichen  Merk- 
malen ein,  die  auch  in  Frankreich  nicht  unbeachtet  bleiben  können. 
Vielmehr  wird  das  gebildete  französische  Beamtenthnm,  so  weit  es 
eben  der  deutschen  Sprache  mächtig  und  deutsch  zu  denken  fähig  ist, 
diesem  Buche  hohe  Achtung    zollen    müssen.     Für    den  Oesterreicher 
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liegt  darin  eine  Aufforderung  ^  yergleiohende  Studien  zwischen  dem 
vaterländisohen  und  dem  französischen  Verwaltungsrechte  anzustellen. 
Ihnen  wird  freilich  die  wissenschaftliche  Erprobung  der  heimischen 
Einrichtungen  vorangehen  müssen  und  das  setzt  in  Oesterreich  bei 
vielen  derselben  eine  tiefer  reichende,  rechtsgeschichtliche  Ergrtlndung 
voraus,  als  sie  in  Frankreich  nöthig  war.  Aber  was  die  Neuzeit  schuf 
und  wozu  diese  die  Motive  aus  der  Yerehrung  für  das  franzöaische 
Yerwaltnngsrecht  schöpfte :  das  wird  sich  ohne  besondere  Vorbereitung 
an  der  Hand  dieses  Buches  mit  dem  vermeintlichen  Urbilde  vergleichen 
lassen.  Auch  hiervon  abgesehen,  wird  in  der  Erinnerung  daran,  dass 
man  vor  Zeiten  gerade  Frankreich  als  die  Heimstätte  guter  Ver- 
waltungsgeriohtsbarkeit  betrachtete,  namentlich  dasjenige  mit 
gespannter  Aufmerksamkeit  gelesen  werden,  was  der  Verfasser  über 
die  Beschaffenheit  der  dortigen  berichtet. 

Seiner  glaubwürdigen  Darstellung  nach  (§.  15  bis  §.  23)  sind 
es  vornehmlich  die  dann  zu  beobachtenden  Processformen, 
welche  nach  französischer  Auffassung  eine  Gewähr  dafür  bieten,  dass^ 
im  verwaltungsgerichtlichen  Wege  ein  vorausgehendes  Gresetz  oder  ein 
Einzelact,  dessentwegen  dieser  Weg  betreten  wird,  sinngemässe  Aus- 
legung und  Anwendung  findet.  Zwar  sagt  der  Verf.  S.  110:  Die 
IJeberweisung  einer  Sache  an  die  Verwaltungsgerichtspflege  biete  einen 
besonderen  Schutz  für  das  betheiligte  Einzelinteresse  nicht  blos 
wegen  des  (diesem)  eingeräumten  Mitwirkungsrechtes,  sondern  auch 
wegen  der  Beschaffenheit  der  Behörde,  welche  dann  immer 
in  letzter  Linie  zur  Entscheidung  berufen  ist.  Wenn  diese  Betonung 
der  Beschaffenheit  etwa  auf  besondere  Vorzüge  bezogen  werden 
wollte,  welche  den  betreffenden  Behörden  zustehen ,  so  widerspricht 
dem  aber  der  Verf.  selbst  S.  112,  wo  es  heisst:  Die  Verwaltnngs- 
gerichte  gehören  vollständig  dem  Verwaltungsbehörden-Organismus 
an;  „sie  theilen  nicht  die  besonderen  Vorrechte  der  Behörden  der 
Civilrechtspflege.  Gesetzliche  Ansteliungsbedingungen  und  ünabsetzbar- 
keit  sind  nur  ausnahmsweise  für  sie  verliehen.^  Es  fällt  sonach  die 
Beschaffenheit  des  Verwaltungsgerichtes,  an  welche  wir  in  Oesterreich 
da  vor  Allem  denken,  überhaupt  nicht  in's  Gewicht,  wohl  aber  die 
demselben  durch  das  vorgeschriebene  Verfahren  auferlegte  Nöthigung, 
sich  mit  der  bei  ihm  anhängigen  Sache  eingehend  zu  befassen  und  so 
dem  gegenüber,  was  die  Partei  oder  deren  Vertreter  vorbringt,  in 
G«8talt  eines  untadelhaften  Urtheiles  das  eigene  Ansehen  za  wahren. 
Im  I.,  mit  „die  Behördenordnung"  überschriebenen  Ab- 
schnitte äussert  sich  der  Verf.  auch  über  die  rechtliche  Natur  dieser 
Ordnung,  über  die  eigenen  Zuständigkeiten  des  Staatsoberhauptes, 
über  die  eigentlichen  Verwaltungsbehörden  (unter  Voranstellung  des 
Begriffes  der  Centralisation),  über  die  Berathungskörper  und  über  die 

^T«ndiiedenen,  sowohl  diesen  als  jenen  übertragenen  Competenzen. 

'  Eingeleitet  ist  das  Buch  durch  allgemeine  Bemerkungen 

tfber  die  Trennung  der  Gewalten,  über  Eegierung,  Rechtspflege,  Ver- 
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waltung,    Verwaltungsreolit   und  über  die  Aufgabe  der  Verwaltong»- 
reohtfl  Wissenschaft. 

Der  Grund,  weshalb  ich  den  Anfang  des  Baches  hier  suletzt 
erwähne ,  ist  meine  Wahrnehmung ,  dass  dessen  nachfolgender  Inhalt 
seinem  wissenschaftlichen  Werthe  nach  höher  anzuschlagen  ist.  Selbst 
die  zn  Beginn  der  stylistischen  Anziehungskraft  ermangelnde  Schreib- 
art bessert  sich  im  Verlaufe  der  Arbeit,  obschon  noch  S.  229  der 
Satz  vorkommt:  „Eigenthum  haben  ist  an  sich  etwas,  was  auch  ein 
Privater  thun  könnte.*'  Man  darf  indessen  aus  diesem  Beispiele  nicht 
etwa  den  Schluss  ziehen,  dass  der  Verf,  sich  tiberbaupt  schlecht  aus- 
drückt. Was  ihm  in  dieser  Beziehung  wirklich  zur  Last  fällt,  beschränkt 
sich  auf  Nebensächliches  und  ist  meines  Erachlens  zumeist  die  Wirkung 
einer  lange  fortgesetzten  Beschäftigung  mit  französischen  Originaltexten. 
So  erklärt  sich  auch  am  ehesten  die  S.  444  vorkommende  Bemerkung : 
«Die  Ungiltigkeit  ist  eine  Anfechtbarkeit." 

Graz.  l>ror.  Or.  JEI.  JT.  JBldermann. 


53.  Studien  zum  österreichischen  Verfassungsrechte. 

Von  Dr.  Karl  Hugelmann.  I.  Wien  1886,  Manz'sche  k.  k. 
Hof- Verlags-  und  Üniversitäts-Buchhandlnng. 
Grediegenheit  ist  eine  unbestreitbare  Eigenschaft  aller  vom  Yerf. 
bisher  veröffentlichten,  wissenschaftlichen  Arbeiten.  Die  vorliegende 
macht  keine  Ausnahme  hiervon.  Trotz  des  wenig  dankbaren  Stoffes 
hat  derselbe  grossen  Eifer  auf  diese  Entwicklungsgeschichte 
der  österreichischen  Beichsvertretung  (als  was  wir  den 
Inhalt  des  Heftes  kurz  bezeichnen  können)  verwendet  und  viele  von 
ihm  eingestreute  Bemerkungen  staatsrechtlichen  Inhaltes  geben  zu 
erkennen,  wie  sorgfältig  und  gewissenhaft  er  die  Tragweite  der  von 
ihm  besprochenen  Yerfassungsstadien  erwogen  hat.  Eines  hat  er 
freilich  nicht  vermocht,  nämlich  einen  alle  diese  Stadien  durchdringenden 
und  beherrschenden  einheitlichen  Gedaokenzug  nachzuweisen.  Dazu 
ist  seine  Phantasie  nicht  beflügelt  genug  oder  vielmehr  sein  ernster, 
am  Thatsächliohen  festhaltender  Sinn  zu  wenig  von  Wahnvorstellungen 
beeinflusst.  Er  schildert  vielmehr  wahrheitsgetreu  den  Wechsel 
der  Tendenzen  und  die  Widersprüche,  in  welche  sich  die  Verfassungs- 
reformen grossen  Theiles  verwickelten.  Ein  sehr  umfassendes  geschicht- 
liches Material  hat  er  bewältigt,  d.  h.  zu  übersichtlicher  Dar- 
stellung gebracht  und  er  kargte  auch  keineswegs  mit  seiner  Kritik. 
Was  er  von  den  grundlegenden  Bemühungen,  welche  in  das  Jahr  1848 
fallen ,  hält ,  betrifft  eine  Zeit ,  die  bereits  so  weit  hinter  uns  liegt, 
dass  seinem  diesbezüglichen  Urtheile  nur  ein  beschränktes  Interesse 
gesichert  ist.  Ja  es  ist  sogar  der  Zweifel  nicht  ausgeschlossen,  ob  es 
wirklich  nöthig  war,  die  Vorkommnisse  des  Jahres  1848  in  solcher 
Ausführlichkeit  zum  Ausgangspunkt  der  ganzen  Darstellung  zu  machen. 
Desto  belangreicher  sind  die  kritischen  Bandglossen,  womit  er  die 
Erzählung  neuerer  Verfassungsänderungen  begleitet. 
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Wenn  er  S.  40  anf  den  Art.  III  des  Octoberdiploms  als  anf 
diejenige  Bestimmnng  hinweist,  welche  ^trotz  der  föderalistisoh- 
nnitarischen  Stmctar  dieses  Diploms  anch  den  Dnalismns  Oesterreich- 
Ungams  znr  Geltang  gebracht  und  ans  onsoheinbaren  Anfängen  heraus 
das  österreichische  Parlament  zum  Leben  entwickelt  hat*;  —  wenn 
er  S.  44  die  staatsmännische  Weisheit  anerkennt,  welche  mit  dem 
Eebmar-Patente  an  den  indirecten  Beichsrathswahlen  aus  den  Land- 
tagen festhielt ;  —  wenn  er  S.  67  der  Verfassungsrevision  von  1867 
nachrühmt,  dass  ihr  Zweck  gewesen  sei,  ,,den  seit  dem  Octoberdiplom 
unausgeglichenen  Confliot  der  Landtags-  und  Beichsraths-Competenz 
durch  ....  Erweiterung  der  ersteren  zum  wenigstens  momentanen 
Abschluss  zu  bringen**;  —  wenn  er  S.  60  mit  scharfen  Worten  die 
„Verkrüppelung"  der  Delegirtenwahl  durch  den  beim  österreichischen 
Abgeordnetenhause  in  Anwendung  gebrachten  Modus  derselben  tadelt 
und  auf  Abhilfe  dringt;  —  wenn  er  S.  65  ff.  die  bei  der  Wahlreform 
von  1873  verwirklichten  Hintergedanken  schonungslos  offenbart  und 
deren  Erfolge  ziffermässig  nachweist;  —  wenn  er  S.  81  die  im  Jahre 
1882  erfolgte  Ausscheidung  des  fideioommissarischen  Grrossgrnndbesitzes 
in  Böhmen  als  eiues  besonderen  Wahlkörpers  für  die  Reichsraths- 
wahlen  ,,ein  vollständiges  Novum"  nennt  und  S.  82  den  ,,inneren 
Widerspruch**  hervorhebt,  an  dem  der  bezügliche  Antrag  litt;  — 
wenn  er  zum  Schlüsse  (S.  90  bis  93)  dem  österreichischen  Abgeordneten- 
hause die  Umgestaltung  in  ein  reines  Volkshaus  und  dem  Herrenhause 
eioe  Erweiterung  durch  gewählte  Vertreter  des  Grossgrundbesitzes  und 
der  Handelskammern  prognosticirt :  so  sind  das  eben  so  viele  Belege 
für  das  Eingangs  Gesagte.  Der  Verf.  weiss  die  Aufmerksamkeit  des 
Lesers  durch  die  Buhe  seine  Vortrages  und  durch  die  Eüarheit  seiner 
Auseinandersetzungen  zu  fesseln.  Nur  selten  gebraucht  er  Ausdrücke, 
die  an 's  Phrasenhafte  streifen,  und  wo  er  sich  dies  gestattet,  drückt 
er  damit  in  der  Begel  sehr  präcis  den  wahren  Sachverhalt  aus,  wie 
z.  B.  in  der  Anmerkung  zu  S.  69,  wo  er  vom  Reichsrathswahlreohte 
sagt:  es  klebe  ihm  noch  überall  die  Eierschale  der  Entstehung  aus 
dem  Wahlrechte  der  Landtage  an.  Dagegen  ist  es  kein  glücklicher 
Einfall  gewesen,  der  ihn  verleitete,  S«  22  vom  österreichischen  Beiohs- 
tage  von  1848  zu  behaupten,  es  gereiche  ihm  zum  Ruhme,  „den  seit 
Jahren  angebahnten  Process  der  Grundentlastung  mit  dem  F 1  u  i  d  u  m 
revolutionärer  und  doch  mass voller  Energie  erfüllt  zu  haben**.  Wenn 
er  femer  S.  23  die  Bestimmung  des  Kremsierer  Verfassungsentwurfes» 
wonach  auch  Kreistage  mit  legislativer  Competenz  bestehen  sollten, 
ein  „IJnicum  dieser  Verfassung**  nennt,  so  weicht  er  im  Ausdrucke 
offenbar  vom  Gedanken  ab,  den  er  hegt.  Auch  andere  kleine  Verstösse, 
darunter  auf  S.  22  ein  Druckfehler  (1884  statt  1848),  könnten  namhaft 
gemacht  werden.  Aber  sie  beeinträchtigen  nicht  den  Wertb  dieser 
^Studien**,  von  deren  verheissener  Fortsetzung  man  sich  eine  Förderung 
unserer  verfassungsrechtlichen  Kenntnisse  und  Ansrhaunngen  ver- 
sprechen darf.  Volle  Beherzigung  verdient  der  S.  90  aus  der  über 
den  Werdegang    und    über    das    Wesen    der   österreichischen   Beicha- 
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yertretnng  angestellten  UntersucbiiDg  gezogene  Sohluss,  dass  die  Yer- 
fassong  derselben  in  keiner  Weise  eine  fertige  ist,  sondern 
sie  sieh  vielmehr  gerade  gegenwärtig  im  Zustande  des  Ueber- 
ganges  zu  einer  neuen  Gestaltung  befindet. 

Graz.  Prof*.  Or.  H.  J.  Bidermaxm. 


54.  Staat  und  katholische  Kirche  in  Preussen. 

Von  Dr.  L.  v.  Bar.  Berlin  1883. 

Eine  Sebrift ,  die  drei  Jabre  vor  der  jüngsten  kircbenpolitisoben 
Novelle  vom  31.  Mai  1886  verfasst  wurde,  aber  an  Interesse  dadorcb 
niehts  eingebüsst,  eher  gewonnen  hat,  mnss  einen  Wertb  besitzen,  der 
sie  über  die  Fiuth  von  Schriften,  die  zur  Zeit  des  „Culturkampfes*' 
erschienen,  weit  erhebt.  Diesen  Werth  wird  man  ihr  zuerkennen  müssen, 
wenn  man  auch,  wie  Referent,  weder  mit  der  Methode,  noch  mit  manchem 
Eesultate  des  Verfassers  einverstanden  ist. 

Ihr  Inhalt  gliedert  sich  in  ein  Vorwort  und  in  drei  Abschnitte. 
In  ersterem  bekennt  sich  der  Verfasser  zur  Trennung  der  Kirche  vom 
Staate,  und  wünscht  zur  Regelung  des  gegenseitigen  Verhältnisses  mehr 
Civil-  als  Strafrecht.  Der  Abschnitt  I,  von  S.  1 — 24,  enthält  geschicht- 
liche Reflexionen  über  die  staatskirchlichen  YerhMltnisse  in  Deutschland 
bis  zum  Jahre  1872,  als  Falk  preussischer  Cnltnsminister  wurde.  Der 
Hauptabschnitt  II  bis  S.  87  ist  eine  Kritik  der  Maigesetze  und  der 
zur  Vervollständigung  erlassenen  Nachtragsgesetze,  ausgenommen  sind 
die  Aufhebung  der  betreffenden  Artikel  der  preussischen  7erfassungs- 
Urkunde  und  das  Gesetz  vom  20.  Juni  1875  über  die  Vermögensver- 
waltung in  den  katholischen  Kirch engemeinden.  Der  Schlussabschnitt  HI 
enthält  das  positive  Programm  des  Verfassers,  das  natürlich  auf 
Trennung  lautet. 

Der  Kritik,  die  v.  Bar  an  den  Maigesetzen  übt,  ist  seither  die 
Genugthuung  widerfahren,  dass  eine  Anzahl  von  Bestimmungen,  die 
sie  beanstandete,  durch  die  obige  Novelle  ganz  beseitigt  oder  erheblich 
eingeschränkt  worden  ist.  Es  ist  Art.  1  die  Ablegung  der  wissenschaft- 
lichen Staatsprüfung  beseitigt,  Art.  9  der  königliche  Gerichtshof  fdr 
kirchliche  Angelegenheiten  aufgehoben  worden,  Art.  10  ebenso  die 
Bestimmungen  über  die  Berufung  an  den  Staat  (recursitö  ab  abt^su),  es 
ist  durch  Art.  12  die  Versagung  kirchlicher  Gnadenmittel  ausnahmslos 
gestattet  und  dadurch  das  Straf-  und  Zuchtmittelgesetz  vom  13.  Mai  1873 
bedeutungslos  gemacht  (P.  H  i  n  s  c  h  i  u  s.  Das  preussische  Eirchengesetz 
vom  21.  Mai  1886,  Berlin  und  Leipzig  1886,  S.  69),  und  es  sind 
durch  die  im  Art.  15  gestattete  Lesung  stiller  Messen  und  Spendung 
der  Sterbesacramente  die  Strafbestimmungen  mehrerer  früherer  Gesetze 
abgeschwächt.  Allein,  ob  der  Verfasser  selbst  darüber  eine  Genugthuang 
empfindet,  ist  doch  die  Frage;  denn  jene  Aenderungen  sind  nicht  aus 
der  Anerkennung  des  von  ihm  anempfohlenen  Systems  hervorgegangen ; 
sie  sind  vielmehr  blos  als  eine  Reducirung  der  alten  Gesetzgebung  vom 
Kriegsfuss  auf  den  Friedensfuss  anzusehen.  Auch  der  von  ihm  wegen 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n.  öflfentl«  Recht  d.  Gegenwart.  XTV.  41 
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seines  polizeilichen  Charakters  so  sehr  perhorrescirte  §.  16,  Z.  3,  des 
Gesetzes  über  die  Anstellung  der  Gebtliohen  ist  dort  noch  beibehalten. 

Wenn  ich  nnn  anf  eine  Besprechung  einzelner  Punkte  eingehe, 
so  wähle  ich  nnr  jene  ans,  denen  eine  allgemeinere,  in  die  Zukunft 
reichende  Bedeutung  zukommt. 

Auf  S.  50  wendet  sich  v.  Bar  gegen  das  firfordemiss  einer 
wissenschaftlichen  Staatsprüfung,  in  der  der  Candidat  eines  geistlichen 
Amtes  die  für  seinen  Beruf  erforderliche  allgemeine  wissenschaftliche 
Bildung,  insbesondere  auf  dem  Gebiete  der  Philosophie,  der  Geschichte 
und  der  deutschen  Literatur,  darzuthun  gehabt  hätte.  Nach  seiner  An- 
sicht ist  solches  Studium  von  Seite  des  Clerus  für  den  Staat  geradezu 
schädlich,  und  er  beruft  sich  dafür,  S.  50,  auf  den  Ausspruch  «eines 
geistvollen  französischen  Schriftstellers**,  und  S.  55  erklärt  er,  das 
Zwangsstudium  liefere  der  Kirche  in  dem  Gewinne  positiver  Kenntnisse 
zwar  die  Waffen,  nicht  aber  die  Assimilation  der  modernen  Bildung. 
Diesen  Sätzen  liegt  offenbar  die  Auffassung  Gambetta's  über  den 
katholischen  Clerus  zu  Grunde:  (^est  Vennemi.  Aber  wäre  sie  auch 
richtig,  80  dürfte  man  nicht  übersehen,  dass  dieser  Feind  im  Lande 
steht)  und  da  sieht  man  doch  lieber  gebildete,  kenntnissreiche,  als  rohe, 
unwissende  Feinde.  Allein  wie  steht  es  überhaupt  mit  der  Richtigkeit 
jenes  Satzes,  dass  der  Clerus  um  so  gefährlicher  ist,  je  gescheidter  er 
wird?  Stellen  wir  uns  auch  auf  den  Standpunkt  Gambetta^s,  dass 
es  Clerus  und  Hierarchie  als  ihre  höchste  Lebensaufgabe  ansehen,  dem 
Staate  möglichst  viel  Terrain  abzugewinnen,  so  ist  die  weitere  Frage 
die,  ob  Kenntnisse  und  Bildung  wirklich  die  richtigen  Mittel  zur  Er- 
reichung  dieses  Zieles,  ob  sie  wirklich  geeignete  Waffen  gegen  den  Staat  sind. 

Die  moderne  Hierarchie  selbst  ist  offenbar  der  gegentbeiligen 
Ansicht  und  hält  die  Wissenschaft  vielmehr  für  glaubens-  und  kirchen- 
gefährlich;  bis  auf  die  jüngste  Zeit  herab  Hess  sie  es  wenigstens  an 
nichts  fehlen,  um  den  Clerus  vor  dem  Pesthauch  der  Wissenschaft,  des 
Unglaubens  wie  sie  sagt,  zu  bewahren.  Der  Werth,  den  sie  auf  Knaben- 
seminare, Knabenconvicte  noch  heute  legt,  ist  ein  sprechendes  Argument 
gegen  die  Behauptung  des  geistvollen  Franzosen.  Bei  unbefangener 
Betrachtung  der  Sache  wird  man  vielmehr  zugeben  müssen,  dass  Kennt- 
nisse, Bildung,  Wissenschaft  an  sich  einen  mftssigenden,  versöhnenden 
Eicfluss  ausüben.  Sie  besitzen  einen  selbständigen  Werth,  der  nicht 
von  dem  Nutzen  für  Kirche  und  Staat  abhängig  ist ;  aus  diesem  Grunde 
sind  sie  auch  weder  Staats-,  noch  kirchengefährlioh.  Nun  soll  nicht 
geleugnet  werden,  dass  Studien  auch  einseitig  betrieben  werden  können, 
damit  die  erworbenen  Kenntnisse  den  Schülern  dereinst  zur  Erreichung 
von  Parteizwecken,  von  socialer  oder  politischer  Herrschaft  dienen.  Aber 
dieses  Verfahren  rächt  sich  an  sich  selber.  Wenn  z.  B.  die  Theologie 
nur  in  Negation  arbeitet ,  ihren  Eifer  darauf  verwendet ,  •  Ketzereien 
auszuspüren ,  Irrlehren  zu  bekämpfen ,  so  wird  die  Geistlichkeit  an 
Fülle  positiver  Kenntnisse,  an  Weite  des  geistigen  Horizontes  unfehlbar 
hinter  der  Laienwelt  zurückbleiben,  ihre  Waffen  werden  durch  solchen 
einseitigen  Gebrauch  stumpf  werden. 
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Die  Staatsgefährliohkelt  des  Wissens  ist  also  kein  Argaxaent 
gegen  das  ^Cnlturexamen'*.  Und  wenn  die  Waffen  der  modernen  Bildung 
im  Besitze  des  Cleros  wirklich  gefährlich  wären,  wie  soll  es  die  Staats- 
gewalt verhindern,  dass  er  sich  selbst  in  ihren  Besitz  setzt?  Die 
Begierong  des  gegenwärtigen  Papstes  ist  wiederholt  als  friedfertige 
gerühmt  worden,  und  um  dieser  Friedfertigkeit  willen  hat  Preossen 
von  seiner  Controlle  über  die  Kirche  Stück  für  Stück  fallen  lassen. 
Dieses  nämliche  Kirchenregiment  zeichnet  sich  aber  gleichzeitig  gerade 
dadurch  aus^  dass  es  philosophisch-theologischen  nnd  historischen  Studien 
mannigfache  Fördernng  an  gedeihen  läset,  und  den  Clerus  auffordert, 
an  den  geistigen  Bestrebungen  der  Zeit  theilzunehmen :  ,^mma  esse 
canieniione  ä  assiduäcUe  enitendum,  ui  dericorum  ordo  quotidie  magis 
docirinarum  cogthitiane  floreat^^  (Schreiben  Leo's  XIII.  an  Kard. 
Farrocchi  de  studiis  literarum  vom  20.  Mai  1885).  Mag  man  über  den 
Werth  der  Philosophie  des  h.  Thomas  von  Aquino  und  der  scholasti- 
schen Philosophie  hoch  oder  gering  denken,  so  hat  das  Studium  der- 
selben jedenfalls  den  Nntzen,  dass  es  dem  Clerus  nicht  Zeit  zn  politischen 
Agitationen  lässt ;  man  kann  mit  dem  Basler  Plenarium  von  1514  sagen : 
„die  weil  er  lieset,  thut  er  kein  Bös  noch  Untugend,  drum  mag  er  die 
selbig  Zeit  vor  Gott  wohl  verantworten**.  Wollte  aber  der  Staat  con- 
sequent  an  der  Ansicht  von  der  StaatsgeHihrlichkeit  geistlicher  Bildung 
festhalten,  so  müsste  er  den  Geistlichen,  damit  sie  ihm  nicht  über  den 
Kopf  wachsen,  die  Bücher  verbrennen. 

Allein  diese  Reflexionen  scheinen  sämmtlich  überflüssig  zu  sein, 
wenn  die  Seelsorger  nach  Analogie  der  Aerzte  zu  behandeln  sind,  denn 
dann  verstünde  es  sich  von  selbst,  dass  sie  mit  ihren  Clienten  mindestens 
auf  gleicher  Bildungsstufe  stehen  sollen.  In  der  That  wird  häufig  genug 
in  weltlichen  nnd  geistlichen  Schriften  der  Seelenarzt  erwähnt,  aber 
der  Vergleich  beruht  doch  nur  auf  einer  ziemlich  oberflächlichen  Be- 
trachtung der  Dinge,  und  v.  Bar  wendet  sich  S.  27  mit  Recht  gegen 
die  aus  ihm  gezogene  Folgerung,  dass  der  Staat  die  Seelsorger  gleich 
Aerzten  anf  eine  gewisse  Berufstüohtigkeit  zu  prüfen  hätte.  Insofeme 
nämlich  die  Seelsorge  in  Spendung  der  Sacramente  besteht,  darf  man 
nicht  übersehen,  dass  diese  nicht  wie  ärztliche  Praxis  persönliche  Ge- 
schicklichkeit nnd  Erfahrung  voraussetzt;  ihre  Wirknng  beruht  vielmehr 
auf  dem  Glauben  der  Empfänger,  daher  die  Lehre:  Ausserhalb  der 
Kirche  keine  Sacramente.  Werden  nun  die  Sacramente  vom  kirchlichen 
Gemeinleben  abgelöst,  lediglich  auf  die  Person  des  einzelnen  Empfängers 
und  auf  den  einzelnen  Fall  bezogen  y  so  kann  leicht  eine  mechanische 
Auffassung  Platz  greifen,  als  handle  es  sich  nur  um  genaue  Einhaltung 
der  Form,  damit  sie  als  Product  der  Kirche  gelten,  etwa  wie  Fabriks- 
artikel zur  Beglaubigung  ihres  Werthes  die  Fabriksmarke  tragen. 

Bei  solcher  Auffassung  konnte  wohl  ein  deutscher  Bischof  sagen : 
nieh  brauche  keine  gelehrte,  sondern  nur  fromme  und  gehorsame  Geist- 
liche" (F.  H.  Reusch:  Theologische  Facultäten  oder  Seminare, 
Bonn  1873,  S.  16).  Etwas  Anderes  ist  es,  wenn  die  Geistlichkeit  die 
Elite    des  Christenvolkes    sein    soll,    wofür    sie    von   den  Zeiten  de^ 
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Chrysostomna  bis  zum  Conoil  von  Trient  mehr  als  einmal  erklärt  worden 
ist.  Dann  müsste  allerdings  der  in's  Corpus  juris  canonici  aufgenommene 
Aassprncli  Leo's  I.  befolgt  werden:  Si  in  laicis  videtur  iniokrabHis 
inscimtia ,  quanto  magis  in  his  qui  praesunt  nee  excusaiione  est  digna 
nee  venia.  Es  hängt  also  ron  der  Strl^mung  ab,  die  in  den  leitenden 
Kreisen  der  Kirche  herrscht,  ob  das  eine  oder  andere  Moment  mehr 
berücksichtigt,  und  demgemäss  grösserer  oder  geringerer  Werth  auf 
die  geistige  Ansbildang  der  Geistlichkeit  gelegt  wird.  Was  aber  den 
Staat  betrifft,  so  ist;  wie  gesagt,  sein  Interesse  zunächst  der  möglichsten 
Ausbildung  des  Clerus  nicht  entgegengesetzt;  dass  er  jedoch  positiv 
für  die  betreffende  Bichtung  in  der  Kirche  eintreten  und  Greldopfer 
dafdr  bringen  soll,  folgt  daraus  nicht,  um  so  weniger,  als  er  dadurch 
nicht  die  ganze  Kirche  für  sich  gewinnen,  sondern  die  « fromme'  Richtung 
gegen  sich  haben  würde.  Allerdings,  sobald  der  Staat  die  Geistlichen 
wenn  auch  nicht  zu  unmittelbaren  Staatsbeamten  macht,  aber  doch  als 
Organe  öffentlich  rechtlicher  Corporation  mit  obrigkeitlicher  Gewalt 
anerkennt,  dann  m  u  s  s  er,  ob  er  damit  bei  der  Kirchengewalt  anstösst 
oder  nicht,  die  Vorbildung  derselben  in  die  Hand  nehmen,  es  zwingt 
^-  ihn  die  Sorge  für  die  öffentliche  Autorität  dazu,  mit  der  er  die  Seel- 

^"  sorger  umgibt.     Durch  das  Gesetz  vom  21.  Mai  1886  hat  der  Staat 

das  „Culturexamen"  fallen  lassen  und  der  Kirche  die  Freiheit  zurück- 
gegeben, welcher  Bichtung  sie  folgen  will;  es  ist  damit  ein  Schritt 
zur  Trennung  der  Kirche  vom  Staate  geschehen.  Vom  Standpunkte  der 
Einheit  ist  die  Aufhebung  ein  Fehler;  denn  die  öffentlichen  Gewalten 
im  Staate  sollen  homogen  sein ,  und  je  gleichartiger,  desto  fester  ist 
das  Gefüge. 

Eine  andere  principielle  Unterrichtsfrage  behandelt  y.  Bar  auf 
S.  71  und  im  Abschnitt  III,  S,  117,  nämlich  die  Frage  über  das  Ver- 
hältniss  der  Kirche  zur  Schule,  und  des  Beligionsunterrichtes  zum  welt- 
lichei)  Unterrichte.  In  ersterer  Beziehung  sagt  er,  und  wohl  mit  Becht, 
S.  72  :  ,» Sollte  das  Gesetz  (preussisches  Schulauf  Sichtsgesetz  vom  11.  März 
1872)  wirklich  ein  Princip  sanctioniren,  so  musste  es  die  Unvereinbarkeit 
des  Amtes  eines  Sohulinspectors  mit  dem  eines  Geistlichen  aussprechen.^ 
Dagegen  meint  er,  es  könnte  zum  Unterricht  in  der  Beligion  an  den 
öffentlichen  Schulen  ausschliesslich  von  Staatswegen  ein  Lehrer  angestellt 
sein  ohne  Mitaufsicht  der  Kirche,  nur  sei  den  Eltern  freizustellen,  ihre 
Kinder  in  einen  anderen,  ausschliesslich  kirchlichen  BeÜgionsunterricht 
zu  schicken.  Allein  dieses  System  entspricht  in  seinem  ersteren  Theile 
gewiss  nicht  dem  Principe  der  Trennung  der  Kirche  vom  Staate;  es 
führt  vielmehr  zum  Gegentheile.  Der  Staat,  der  BeÜgionsunterricht 
-^  ertheilt,  wird  nämlich  selbst  zur  Kirche.  Im  Sinne  der  Trennung  liegt 
es  weit  mehr,  dass  die  Confessionen  den  BeÜgionsunterricht  völlig  nnd 
ausschliesslich  zu  ihrer  Sache  machen,  die  der  Staat  nicht  zu  betreiben 
hat.  Also  auf  der  einen  Seite  confessionsloser  Unterricht  in  den  welt- 
lichen Gegenständen,  ausschliesslich  durch  den  Staat  und  mit  Schulzwang, 
auf  der  anderen  Seite  Beligionsunterricht  in  der  confession eilen  Schule, 
ausschliesslich  durch  die  Kirche  mit  rein  kirchlicher  Verpflichtung.  Was 
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zuweilen  für  confessionelle  Schulen  ausgegeben  wird,  nämlich  Controle 
über  den  gesammten  Unterricht  durch  die  Geistlichkeit^  ist  vielmehr 
hierarohisohe  Schule. 

Die  Zuhilfenahme  des  Ciyilrechts  tritt  am  meisten  hervor,  wo 
V.  Bar,  S.  73 fP.,  auf  die  Orden  zu  reden  kommt.  Der  originellste 
Yorsohlag  ist  da  sicherlich  der,  ,|dass  von  irgend  einer  Seite  in  rechts- 
giltiger  und  ökonomisch  genügender  Weise  für  den  Fall  Caution  bestellt 
werde,  dass  die  aufgenommene  Person  demnächst  ans  der  Anstalt  aus- 
treten und  voraussichtlich  nicht  im  Stande  sein  sollte,  ihren  Lebens- 
unterhalt sich  zu  erwerben,  denn  nur  so  könne  die  Freiheit  des  Aus- 
trittes faotisch  gewährt  werden".  Die  Wirkung  desselben  scheint  mir 
aber  zweifelhaft  zu  sein.  In  ähnlichem  Sinne  hat  übrigens  auch  schon 
das  canonische  Eecht  (Conc,  TriderU.  88.  25  de  regularibttö  et  monialibus 
c,  6)  für  die  ökonomische  Willensfreiheit  Vorkehrungen  getroffen,  zwar 
nicht  um  den  Prof  essen  die  Freiheit  des  Austrittes,  aber  doch  um  den 
Novizen  die  Freiheit  des  Nichteintrittes  zu  wahren.  Eine  Reihe  von 
Bestimmungen  schlägt  v.  Bar  sonst  noch  über  die  Zuwendungen  an 
Orden  durch  die  aufeunehmenden  nnd  aufgenommenen  Personen  vor, 
nnd  eine  ganz  •  besondere  Sorgfalt  will  er  dem  Yermögenserwerb  der 
Orden  durch  dritte  Personen  zugewendet  wissen,  S.  81  ff.;  er  bezeichnet 
in  dieser  Hinsicht  das  amerikanische  System  als  das  richtigste,  das 
den  Erwerb  an  Geld  oder  Grundbesitz  auf  ein  ziffermässig  fixirtes 
Maximum  beschränkt.  Meines  Erachtens  würde  es  aber  für  die  erste 
kxi  der  Zuwendungen  im  Literesse  des  freien  Austrittes  genügen,  aus- 
zusprechen, dass  sie  alle  widerruflich  sind,  also  nur  als  letztwillige 
Verfügungen  wirksam  werden ;  alle  Zuwendungen  aber  sollten,  wie 
nach  italienischem  Rechte  (G  ei  gel,  Das  ital.  Staatskirchenrecht.  Mainz 
1886,  §.  13,  Anm.  6)  dem  Einspruchsrecht  der  nächsten,  insbesondere 
armen  Blutsverwandten  unterliegen,  eine  Bestimmung,  die  auch  dem 
älteren  deutschen  Rechte  entsprechen  würde.  Bei  den  Orden  und  Con- 
gregationen  kommen  überhaupt  zwei  Dinge  in  Betracht:  die  Freiheit 
des  Individuums  zum  Eintritt  und  Austritte,  und  die  Stellung  derselben 
zur  bürgerlichen  Gesellschaft.  In  letzterer  Beziehung  sind  gerade  die 
Orden  und  noch  mehr  die  Congregationen  die  Träger  der  socialistischen 
Tendenzen ,  die,  wie  auch  v.  ß  a  r ,  S.  107 ,  anerkennt,  der  Kirche 
eigen  sind,  ,,wie  schon  deren  Streben  nach  Besitz  in  der  todten  Hand, 
nach  Besitz  zur  Vertheilung  unter  die  Armen  beweist*,  v.  Bar  ist 
anf  den  Staatssocialismus  sohlecht  zu  sprechen,  aber  der  kirchliche  ist 
ihm  unbedenklicher;  ich  bin  der  gegentheiligen  Ansicht.  Wenn  schon 
dem  Socialismns  nicht  zu  entgehen  ist,  so  ist  der  Staatssocialismns  die 
reinere  von  Nebenzwecken  freiere  Form.  Jedenfalls  geräth  derjenige, 
der  socialistische  Tendenzen  billigt,  andererseits  die  Vermehrung  der 
Klöster  und  ihren  schrankenlosen  Besitzerwerb  für  nachtheilig  ansieht, 
mit  sich  selbst  in  einen  gewissen  Widerspmch,  und  es  gibt  keinen 
anderen  Ausweg  als  den  von  v.  B  a  r  verabscheuten  Staatssocialismus. 
In  demselben  Maasse  als  der  Staat  den  Schutz  der  Schwachen  vernach- 
lässigt, wird  ihn  die  Kirche  als  ihr  ausschliessliches  Privilegium  (s.  S.  107) 
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betrachten,  und  alle  juristischen  Mittel  werden  gegen  die  Yermehnmg 
der  Klöster  nichts  fruchten.  Was  nützen  die  Garantien  des  freien 
Anstrittes,  wenn  die  materielle  Noth  zum  Eintritte  zwingt?  So  lange 
es  nicht  wie  die  Wehrpflicht  als  gemeinsame  Aufgabe  der  Gesellschaft 
anerkannt  ist,  die  Zahl  der  Nothleidenden  stetig  zu  vermindem,  werden 
die  Vorstellungen  der  Einzeben  yon  religiösen  Vortheilen  als  Hebel 
dienen  müssen,  um  dem  Eigennutze  einige  Opfer  abzuringen.  Wir  stehen 
auf  solche  Art  heutzutage  noch  auf  dem  Standpunkte  des  Mittelalters, 
wo  die  Sorge  um  das  eigene  Seelenheil  den  Einzelnen  zu  Almosen 
und  Gaben  an  Klöster  und  piae  causae,  zur  Stiftung  von  ^Seelgeräthen" 
bewogen  hat.  Die  Besitzungen  der  Kirchen  galten  als  patrimonia  pau- 
perutn  und  als  preiia  peccaiorum;  es  bestand  eine  Art  Tauschhandel 
zwischen  religiösen  Vortheilen  für  den  Einzelnen  and  materiellen  Vor- 
theilen für  das  Gemeinwesen,  üeberblickt  man  die  preussisohe  Ordena- 
gesetzgebung  in  dem  Jahrzebnt  yom  Aufhebungsgesetze  1875  bis  zur 
Novelle  vom  Jahre  1886,  so  schreitet  sie  in  der  Richtung  vor,  dass 
sie  der  Thätigkeit  der  Orden  und  ordensähnliohen  Congregationen  einen 
immer  grösseren  Spielraum  gerade  in  der  socialistischen  Richtung  ge> 
währt,  von  Gestattung  der  Krankenpflege  bis  zur  Pflege  und  Leitung 
in  Arbeitercolonien,  Arbeiterherbergen  n.  dgl.,  sie  folgt  damit  derselben 
Politik,  die  im  Mittelalter  den  Klöstern  Rechte  und  Freiheiten  gewährte, 
freilich  auch  so  viel  zur  Clericalisirung  der  Gesellschaft  beitrug. 

Ich  wende  mich  zur  Methode ,  nach  der  v.  B  a  r  die  Maigesetze 
kritisirt ;  sie  besteht  darin ,  dass  er  jedem  einzelnen  grössere  oder 
geringere  politische  Nachtheile,  Eingriffe  in  das  innere  Leben  der  Kirche, 
den  Charakter  polizeilicher  Willkür  vorwirft.  Diese  Kritik  halte  ioh 
im  Grossen  und  Ganzen  für  ungerecht.  Der  Verfasser  legt  an  die 
Gesetzgebung  ohne  weiteres  den  Maassstab  der  Trennung  der  Kirche 
vom  Staate  und  flndet  sie  nun  nattlrlich  in  zahlreichen  Punkten  tadelns- 
werth.  Die  preussische  Gesetzgebung  hat  aber  als  Ausgangspunkt,  dass 
sie  die  Kirchen  als  Corporationen  des  öfientlicben  Rechtes  ansieht,  die 
mit  obrigkeitlicher  Gewalt  ausgestattet  sind.  Es  hätte  sich  nun  vor 
Allem  darum  gehandelt ,  ob  dieses  Princip  falsch  sei ,  o^er  es  hätte 
dargethan  werden  müssen,  dass  die  einzelnen  Bestimmungen  dem  Principe 
nicht  entsprechen,  v.  Bar  hat  das  erstere  unterlassen,  und  das  zweite, 
wenn  er  es  auch  unternommen  hätte,  würde  ihm  nicht  gelungen  sein. 
Denn  wenn  die  preussische  Maigesetzgebung  ein  Lob  verdient,  so  ist 
es  gerade  das  der  Folgerichtigkeit.  So  konnte  z.  B.  das  Gesetz  über 
die  Straf-  und  Zuchtmittel  gar  nicht  umhin,  einen  Gerichtshof  für  kirch- 
liche Angelegenheiten  aufzustellen,  um  für  die  Fälle  der  §§.  2,  3,  Z.  2, 
eine  Instanz  zu  haben.  Denn  in  Wahlangelegenheiten,  wo  leicht  die 
Differenz  zwischen  Regierungs-  und  Volksauffassung  über  ein  Staats- 
interesse hervortreten  kann,  ging  es  nicht  an,  die  Entscheidung  den 
Begierungsbehörden  zu  überlassen.  Die  Opposition  v.  Bar^s  gegen 
diesen  Gerichtshof  hat  gleichfalls  die  Trennung  zur  Voraussetzung.  Die 
Aufhebung  desselben  durch  die  Novelle  von  1886,  Art.  9,  hat  eine 
ähnliche  Folge,  wie  die  Aufhebung  des  Cnlturexamens.  Indem  nämlioh 
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nnmiiehr  die  ordentlichen  Gerichte  in  die  Lage  kommen  können,  über 
kirchliche  Angelegenheiten  zn  erkennen,  wird  die  Kirche  wenigstens 
in  formeller  Beziehung  unter  das  gemeine  Eeoht  und  den  Frivatrechts- 
persSnliohkeiten  gleich  gestellt. 

Aber  nicht  blos  die  Methode  im  Ganzen,  auch  im  Einzelnen  wäre 
gar  Manches  zu  bestreiten.  Es  ist  z.  £.  S.  97,  falsch,  dass  die  Ab- 
setzung eines  Bischofes  durch  den  Staat  gegen  das  Dogma  sei;  denn 
dem  Bischof  wird  ja  dabei  die  Weihe  nicht  abgestritten,  ja  der  Staat 
wird  dem  abgesetzten  Bischof  schwerlich  das  Recht  bestreiten,  auf  dem 
allgemeinen  Concil  Sitz  und  Stimme  zu  führen ;  y.  B  a  r  täuscht  sich 
auch,  wenn  er  S.  73**  glaubt,  dass  unter  dem  bestehenden  Ehegesetz- 
gebungsrechte  die  katholische  Geistlichkeit  sich  herbeilassen  würde, 
blos  im  Namen  und  Auftrag  des  Civilstandsbeamten  bei  der  Ehe- 
Schliessung  zu  fungiren. 

Der  Abschnitt  III  bildet  den  eigentlich  positiven  Thail,  worin 
y.  Bar  die  Einwendungen  gegen  die  Trennung  der  Kirche  yom  Staate 
zu  beseitigen  sucht,  und  schliesst  mit  der  Parole  Cavour^s:  Libera 
chiesa  in  libero  sUäo.  Für  dieses  System  nimmt  y.  B  a  r ,  S.  109,  sehr 
energisch  das  Verdienst  eines  Princips  gegen  moderneu  Utilitarismus 
in  Anspruch.  Allein  gleich  auf  der  nächsten  Seitd  macht  er  doch  sehr 
erhebliche  Einschränkungen  aus  praktischen  Gründen,  ebenso  S.  59  und 
S.  114  Die  Beschränkung  des  Erwerbes  in  der  todten  Hand  ist  ja 
gewiss  auch  nicht  ein  Ausfluss  des  Frincipes  der  freien  Kirche,  sondern 
yielmehr  des  jus  cavendi  des  freien  Staates.  Wie  v.  B  a  r  die  Trennung 
auffasst,  so  bildet  die  Kirche  nach  derselben  eine  Priyatgenossenschaft, 
und  er  erwartet  yon  ihr  S.  109*  gleich  dem  Italiener  Gas tagnola, 
dass  sie  uns  die  grosse  Wohlthat  der  Gewissensfreiheit  verschaffen 
werde.  Diese  Erwartung  ist  insoferne  gerechtfertigt,  als  die  Einheit 
von  Kirche  und  Staat,  sei  es  in  der  Form  des  Cäsaropapismus  oder 
der  Theokratie,  der  Gewissensfreiheit  entschieden  ungünstig  war;  es 
ist  somit  logisch  zu  folgern,  dass  Gewissensfreiheit  um  so  näher  in 
Aussicht  steht,  je  weiter  die  Eeligion  von  der  Politik  getrennt  sich 
selbst  zurückgegeben  wird ;  aber  von  selbst  wird  sie  keinem  Volke, 
weder  dem  italienischen,  noch  sonst  einem,  das  die  Trennung  bei  sich 
eingeführt  hat,  in  den  Schooss  fallen;  es  bedarf  vielmehr  auch  nach 
der  Trennung  noch  ernsten  Denkens  und  ausdauemder  Arbeit,  um 
Gewissensfreiheit  wirklich  zu  gewinnen.  Es  ist  mit  anderen  Worten 
durch  die  Trennung  der  Kirche  vom  Staate  nicht  ausgemacht,  dass  die 
Kirche  sofort  als  Genossenschaft,  als  Verein  dastehe  und  nicht  vieimehr 
als  Anstalt,  zu  der  sich  ihre  Angehörigen  nicht  sowohl  als  Subjecte, 
sondern  als  Objecto  verhalten.  ^^  Xhanor. 
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55.  Das  österreichische  Civilprocessrechi 

Von  Dr.  Dominik  Uli  mann,  ord.  Professor  der  Rechte  an 
der  deutschen  Universität  in  Prag.  Zweite  durchgesehene  Auf- 
lage. F.  Tempsky  und  G.  Freytag.  1887. 

Ein  Gewebe  seltener  Fügungen,  das  die  Geschichte  unserer 
Gerichtsordnungen  durchzieht!  Fast  schon  mit  der  Bestimmung  publi- 
cirt,  baldigst  einem  Besseren  Platz  zu  machen,  überdauert  die  A.  G.  0. 
trotz  dieses  nie  verschwindenden  hippokratischen  Zuges  die  meisten 
übrigen  josefinischen  Schöpfungen !  Doch  mehr  noch.  Seit  den  Sechziger- 
Jahren  hört  die  Frage  der  Processreform  gar  nicht  auf,  actueli  zu 
sein ;  ein  Gesetzentwurf  löst  den  anderen  ab  —  scheinbar  Grund  genug, 
das  nach  landläufiger  Ansicht  zur  Abrogirung  reife  Processreoht 
für  den  Theoretiker  jedes  Anreizes  zu  entkleiden.  Während  man 
sich  aber  rüstet,  dem  hundertjährigen  (und  doch  noch  immer  tüch- 
tigen !)  Gesetze  die  Leichenrede  zu  halten ,  erblüht  demselben  eine 
frische  Periode  gediegener  wissenschaftlicher  Behandlung,  und  —  ge- 
wiss keine  alltägliche  Wendung  —  erst  knapp  vor  seiner  Umgestaltung 
erreicht  es  den  Höhepunkt  umfassender  Gesammtdarstellung  in  einer 
Reihe  systematischer  Bearbeitungen  ! 

Die  meisten  derselben  verfolgen  ausgesprochen  Unterriohtszweoke. 
Darin  liegt  wenigstens  eine  theilweise  Erklärung  für  das  Widerspruchs- 
volle der  ganzen  Erscheinung.  Denn  in  dieser  Richtung  bestand  that- 
sächlich  schon  seit  Langem  ein  Bedürfniss  erneuter  Verarbeitung  des 
schwer  übersehbaren  und  stets  wachsenden  Gesetzesmateriales.  Die 
vorhandene  ältere  Commentarliteratur  mit  ihrer  überwiegend  praktischen 
Tendenz  und  dogmatischen  Verschwommenheit  hatte  niemals  recht  die 
Eignung  besessen ,  den  Studirenden  die  Kenntniss  des  Processrechtes 
zu  vermitteln.  Sie  schliesst  überdies  mit  Beginn  der  Fünfziger- Jahre 
ab.  Die  seitherigen  nach  Quantum  und  Quäle  nicht  unwichtigen 
Theilreformen  des  Processrechtes  kamen  daher  günstigsten  Falles  nur 
bei  Neuauflagen  jener  Commentare  und  Handbücher  —  lange  Zeit  die 
beliebteste  Form  literarischer  Thätigkeit  im  Gebiete  des  Processes  i  — 
neben  dem  alten  Rechte  zum  Vorscheine.  Da  selbstverständlich  un- 
assimilirt,  als  fremde  Eindringlinge.  Dies  machte  die  Commentar- 
literatur für  Stndienzwecke  vollends  unbrauchbar.  Allerdings  erschienen 
auch  —  mitunter  sehr  verdienstliche  —  monographische  Darstellungen 
der  einzelnen  legislativen  Neuerungen;  aus  ihnen  konnte  jedoch  der 
erste  Rechtsunterricht  wenig  Nutzen  ziehen.  Denn  solchem  ersten  Er- 
lernen ist  nichts  nötbiger  als  straffste  Concentrirung  des  anzueignen- 
den Wissens,  Concentrirung  sowohl  des  Stoffes,  als  seiner  wissen- 
schaftlichen Erfassung.  Damit  ist  unvereinbar  die  Mannigfaltigkeit 
dogmatischer  Grundanschauungen,  wie  sie  sich  mit  dem  Nebeneinander 
von  Einzeldarstellungen  aus  derselben  Rechtsdisciplin  mehr  minder  von 
selbst  ergibt.  Aus  diesen  Ursachen  waren  Neubearbeitungen  des 
österreichischen  Processrechtes  wünschenswerth,  die  —  geleitet  von  der 
Rücksichtnahme  auf  die  Anforderungen  des  Rechtsunterrichtes  —  auf 


^^^  Digitized  by  VjOOQ IC 


Literatur  643 

Graod  einer  abgeklärten  wissenschaftlichen  Auffassnng  alle  gegen- 
wärtig geltenden  Processvorschriften  nach  einheitlichem  Plane  nnd  in 
voller  Würdigung  ihrer  wechselweisen  Einwirkung  darzustellen  ver- 
suchten. Wo  aber  die  Selbstverleugnung  finden,  die  ungeachtet  der 
höchst  precären  Lage  unseres  auf  Kündigung  stehenden  Processrechtes 
bereit  ist,  gefühlten  ünterrichtsbedürfnissen  auch  auf  die  Gefahr  hin 
abzuhelfen ,  das  Ergebniss  mühevoller  Arbeit  vielleicht  schon  nach 
wenigen  Jahren  in  den  Katakomben  der  Literargeschichte  verschwinden 
zu  sehen? 

Auch  diese  Frage  fand  befriedigende  Antwort.  Heute  Hegen 
mehrere  solcher  Neubearbeitungen  dem  Bechtslehrer  und  den  Stodiren- 
den  zur  Auswahl  vor.  unter  ihnen  verdient  das  angezeigte  Handbuch 
üllmann's  ganz  besondere  Anerkennung.  Als  sein  Ziel  bezeichnet 
üllmann  „das  geltende  Processrecht"  —  namentlich  wohl  für  den 
Studirenden  —  „in  einfachster  und  gedrängtester  Form^  darzustellen. 
Diese  Aufgabe  zu  erfüllen,  mit  anderen  Worten  ein  tüchtiges  Lehr- 
buch zu  schreiben,  das  ist  an  Bedingungen  geknüpft,  deren  Verwirk- 
lichung nicht  nur  vom  Fleisse  des  Verfassers  abhängt.  Es  lässt  eich 
eigene  Klarheit  in  wissenschaftlichen  Fragen  vielleicht  erarbeiten ;  die 
Fähigkeit  aber,  einen  solchen  Complex  von  Fragen  in  knapper  Form 
Anderen,  Anfängern  verständlich  und  klar  zu  machen,  das  richtige 
Empfinden  für  das  Maass  dessen,  was  mitzutheilen  ist  und  was  des 
Lehrzweckes  halber  besser  verschwiegen  wird,  die  Kunst  anschaulicher 
Eeproduction  der  einzelnen  Eechtsgestaltungen ,  die  Grabe  schlichter 
und  doch  gegenständlicher  Sprache  —  alle  diese  Vorzüge,  die  Üll- 
mann's Handbuch  auszeichnen,  sind  dem  Schweisse  versagt.  Erwägt 
man,  dass  diesen  Vorzügen  die  eindringlichste  theoretische  und  prak- 
tische Beherrschung  der  verwickelten  Eechtsmaterie  des  österreichischen 
Ciyilprocesses  zur  Seite  steht  und  dass  allen  einzelnen  Bestand theilen 
unseres  Processrecbts-Mosaiks  eine  gleichmässig  entsprechende  Er- 
örterung zu  Theil  wurde,  so  wird  man  sagen  dürfen,  dass  der  Rechts- 
unterricbt  mit  dem  Werke  Üllmann's,  das  innerhalb  zweier  Jahre 
bereits  die  zweite  Auflage  erlebt  und  sieb  in  seiner  neuen  G-estalt  als 
wesentlich  vervollständigt  präsentirt,  ein  Lehrbuch  von  eminenter  Be- 
deutung gewonnen  hat.  In  allen  allgemeinen  Lehren  und  auch  wo  sonst  die 
Gleichheit  der  Eechtsbildung  eine  solche  Verweisung  fruchtbar  macht,  ist 
der  neueren  deutschen  Processliteratur  gedacht,  und  es  sind  deren  Resultate 
in  einzelnen  Fällen  zur  dogmatischen  Bestimmung  einheimischer  Insti- 
tute herangezogen ;  gerade  diese  Beigabe  mag  dem  Wunsche  des  Ver- 
fassers, der  „dem  Praktiker  nicht  werthlos  bleiben^  wollte,  Gewährung 
bringen.  Doch  wird  auch  die  den  einzelnen  Lehren  in  guter  Auslese 
beigefügte  Casuistik  zunächst  dem  Praktiker  erwünscht  sein  und  zu 
Nutzen  kommen. 

In's  Detail  des  überreichen  Inhaltes  lässt  sich  hier  nicht  ein- 
gehen ;  der  Verfasser  strebt  meistens  mit  Erfolg  nach  präoiser  Bestimmung 
des  Rechtscharakters  der  einzelnen  Processvorkommnisse  und  sucht  dem 
Leser  überall  brauchbare  dogmatische  Begriffe  zu  überliefern  und  da- 
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mit  die  spätere  selbständige  Reohtsanwendong  vorzabereiten.  Freilich 
wird  nicht  allen  vom  Verfasser  verkündeten  Lehrmeinnngen  schlechthin 
zaznstimmen  sein  und  manchen  Einzelentscheidnngen  gegenüber  wird 
sich  eine  diyergirende  Ansicht  auch  femer  noch  vertreten  lassen.  Da- 
bei darf  jedoch  nicht  nnbeachtet  bleiben,  wie  das  Ziel  der  Arbeit  dem 
Verfasser  znr  möglichsten  Einschränkung  in  der  Begründung  seiner 
Sätze  verpflichtet ;  diese  erzwungene  Besignation  bindet  auch  die  Polemik. 

Bei  Vertheilang  des  Stoffes  folgt  das  Handbuch  Ullmann's 
der  Hauptsache  nach  dem  sogenannten  genetischen  Systeme.  Als  Zu- 
geständniss  an  den  Grundriss  Benaud's  erscheint  die  Aufstellung 
eines  Titels :  „Der  Rechtsstreit  im  Allgemeinen^  (Grundsätze  des  Civil- 
processrechtes ,  Prooesshandlungen ,  Ort  und  Zeit  für  dieselben,  pro- 
cessualisches  Versäumniss  und  aussergerichtliche  Beilegung  einer  Privat- 
streitsache) und  die  Aussonderung  eines  „das  Streitverhältniss  ins- 
besondere^ betreffenden  (actionenrechtlichen)  Theiles,  der  die  materiell- 
rechtlichen Bestimmungen  über  Begründung,  Inhalt  und  Abschlass  des 
Rechtsstreites,  sowie  die  allgemeinen  Grundsätze  des  Beweisrechtes  ent- 
hält. Weder  für  die  Lehre  von  den  Bechtsmitteln,  noch  für  das  Voll- 
streckungsstadium ist  die  Scheidung  materiell-  und  formellrechtlicher 
Bestimmungen  durchgeführt.  Wenn  das  auf  dieser  Scheidung  begründete 
System  Eenaud's  im  Allgemeinen  von  Uli  mann  abgelehnt  wurde, 
so  entsprach  dies  einer  zweifellos  richtigen  Beurtheilung  des  erstrebten 
Zweckes  und  ist  rückhaltslos  zu  billigen. 

Jener  Distinction  geht  nämlich  die  Fähigkeit  didaktischer  Förde- 
rung —  nur  davon  ist  hier  die  Rede  —  unbedingt  ab.  Sie  zerstört  zweck- 
los die  Realität  der  processualischen  Erscheinung,  gibt  dem  Lernenden 
statt  eines  leicht  haftenden  Ganzen  räthselvolle  Bruchstücke  und  über- 
lädst es  dann  dem  Unkundigen,  sich  in  dem  Wirrsale  gleichlautender 
Namen  verschiedenartiger  Btddeutung  und  in  der  doppelten  Darstellung 
eines  jeden  Processinstitutes  zurechtzufinden.  Die  Erkenn tniss  des 
Anfängers  kommt  dabei  nicht  aus  der  Sphäre  gestaltloser  Rechtssätze 
heraus,  einem  sinnlichen  Erfassen  des  Processes,  der  ersten  Bedingung 
einer  Beherrschung  der  Processrechtsordnung,  wirkt  jene  StofTvertheilung 
direot  entgegen.  Das  genetische  System  vermeidet  diese  Schwierig- 
keiten :  ein  Processinstitut  nach  dem  anderen  tritt  da  in  voller  Körper- 
lichkeit hervor,  und  der  Anfänger,  der  von  vornherein  mit  wirklichen 
Processaoten  rechnen  lernt ,  erhält  ein  zutreffendes  Bild  des  allmäligen 
Anwacbsens  und  Ausreifens  eines  Rechtsstreites.  Zudem  geht  selbst- 
verständlich auch  im  genetischen  Systeme  kein  Rechtssatz  der  Dar- 
Stellung  verloren. 

Diese  Erwägungen  müssen  auch  für  UUmann  massgebend  ge- 
wesen sein,  als  er  für  das  Rechtsmittel-  und  Executionsverfahren  von 
einer  Trennung  des  Materiell-  und  Formellrechtlichen  absah.  Aber 
warum  dann  diese  für  das  Verfahren  erster  Instanz  adoptiren?  Zwar 
erklärt  üllmann  schon  im  Vorworte  zur  ersten  Auflage,  |,die  stricte 
Systematik,  wo  nothwendig,  der  TJebersichtlichkeit  und  Fasslichkeit^ 
opfern  zu  wollen.     Aber  lag  denn  hier  ein  Anlass   zu  solchem  Opfei 
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vor  ?  Ist  nicht  yielmehr  die  Gefahr  nahe,  dnroh  solohe  Scheidung  die 
üehersiohtlichkeit  und  Fasslichkeit  preiszngehen  —  eine  Gefahr,  die 
Uli  mann  zwar  mit  glücklicher  Hand  thonliohst  mindert,  der  er  aher 
dennoch  nicht  ganz  entging.  Sei  es  noch  am  das  Beweisrecht,  ohwohl 
auch  dieses  im  dritten  Titel  als  Einleitung  zur  Darstellung  der  einzelnen 
Beweismittel  viel  richtiger  stünde.  Für  die  separate  Betrachtung  von 
Form  und  Inhalt  der  Elage^Einrede  u.  s.  w.,  ^  die  Loslösung  der  Wirkungen 
der  Processhegründung  von  der  Darstellung  der  processbegründen- 
den  Acte,  fttr  ein  Isoliren  der  Streitablehnung  des  Beklagten  unter 
materiellrechtlichem  Gesichtspunkte  you  den  Mitteln  dieser  Streit- 
ablehnung, für  Alles  dies  fehlt  es  an  einem  zureichenden  Grunde.  Dass 
solche  Trennung  zu  Wiederholungen  zwingt,  gestehen  die  Anhänger 
Renaud's  zu,  und  auch  das  Handbuch  üllmann's  bietet  dafür  Be- 
lege. In  Unkenntniss  der  Motive,  welche  den  Verfasser  zur  gewählten 
Anordnung  bestimmt  haben  mögen,  muss  sich  hier  auf  die  Aeusserung 
der  Ansicht  beschränkt  werden,  dass  ein  conaequentes  Beibehalten  des 
genetischen  Systems  die  Benützung  des  Handbuches  im  besprochenen 
Theile  noch  mehr  erleichtert  hätte. 

Gleiches  gilt  von  einem  zweiten  Punkte :  der  Verarbeitung  der  „be- 
sonderen Verfahrensarten  der  Nachtragsgesetze^'  —  wie  U 1 1  ma  n  n  die 
summarischen  Processe  des  österreichischen  Rechtes  im  unterschiede  zum 
Aufforderungs-  (?),  Rechnungs-  und  Executivprocesse  nennt.  Diese  beson- 
deren Verfahrensarten  der  Nachtragsgesetze  sind  am  Schlüsse  des 
zweiten  Theiles  (Streitverfahren)  unter  Titel  3  (Processgang),  und  zwar 
nach  Absolvirung  des  ordentlichen  Verfahrens  und  der  eben  erwähnten 
„besonderen  Verfahrensarten  der  Gerichtsordnung^  zusammenhängend 
in  chronologischer  Reihenfolge  dargestellt.  In  den  vorausgehenden  das 
ordentliche  Verfahren  betreffenden  Partien  des  Handbuches  ist  auf  die 
Modificationen ,  welche  manche  der  vorgetragenen  Rechtssätze  in  den 
summarischen  Processen  erfahren,  nicht  immer  Bedacht  genommen. 
Auch  dagegen  machen  sich  Bedenken  geltend. 

Es  soll  gar  nicht  geleugnet  werden,  dass  eine  kurze  einheitliche 
Darstellung  der  einzelnen  summarischen  Proceduren  viele  Vortheile 
bietet,  und  wir  möchten  sie  auch  im  Handbuche  Ullmann's  nicht 
missen ;  schon  deshalb  nicht,  weil  diese  Abschnitte  wahre  Muster  fein 
entworfener,  lichtvoller,  conciser  und  dabei  doch  in's  Einzelne  gehender 
Skizzen  des  bezüglichen  Verfahrens  enthalten  und  eine  werthvoUe  Er- 
gänzung des  Handbuches  bilden.  Aber  so  erfüllen  diese  Skizzen  ihren 
Zweck  nur  zum  Theile.  üeber  die  Hauptgrundsätze  der  einzelnen 
summarischen  Processe  mögen  sie  trefflich  orientiren,  zur  Aufklärung 
über  die  zwischen  ordentlichen  und  sammarischen  Verfahren  bestehen- 
den Verschiedenheiten,  zur  Schärfang  des  Einblickes  in  diese  tragen 
sie  in  der  Form  von  Anhängen  nur  sehr  mittelbar  bei.  Je  mehr  aber 
eben  letzteres  Ziel  —  wie  die  Prüfungserfahrungen  zeigen  —  unter- 
stützender Pflege  bedarf,  um  so  Wünschenswerther  wäre  es  gewesen, 
wenn  durchgreifend  bei  Darstellung  des  ordentlichen  Verfahrens  der 
Eigenthümlichkeit    der    summarischen    Processe    so    gedacht    worden 
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wäre,  wie  dies  im  dritten  Theile  des  Handbuches:  „Sicherongs-  nnd 
Executionsverfahren"  tbatsächlich  gesobab.  Dadurcb  wird  a  priori  die 
beschränkte  Geltung  des  Reohtssatzes  betont  und  dasjenige,  worin  die 
verschiedenen  Verfahrensarten  übereinstimmen  und  worin  sie  von  ein- 
ander abweichen,  in  greifbarer  Deutlichkeit  vor  das  Auge  gestellt.  Es 
mag  dies  an  die  bekannte  Brücke  erinnern,  aber  eine  solche  wird  so 
lange  schwer  zu  entbehren  sein ,  so  lange  wir  unter  dem  reichen 
Segen  eines  Dutzend  besonderer  Yerfahrensarten  schmachten.  Eine  conse- 
qnentere  Berücksichtigung  dieses  Bedürfnisses  wäre  anch  ohne  allzu  grosse 
Complicirung  der  Darstellung  möglich  gewesen;  in  den  meisten 
Fällen  hätte  eine  Anmerkung  genügt,  um  überall  auf  das  Vor- 
handensein einer  Differenz  unter  gleichzeitiger  Verweisung  auf  die 
spätere  Besprechung  der  summarischen  Processe  aufmerksam  zu  machen. 
Sieht  man  auf  den  bisherigen  Erfolg  des  Handbuches  üll- 
m  a  n  n's  und  zugleich  auf  den  Gang  der  Reformarbeiten  zurück ,  so 
wird  man  wohl  die  Erwartung  aussprechen  können  ^  der  Verfasser 
werde  bald  Gelegenheit  haben,  bei  einer  Neuauflage  seines  verdienst- 
vollen Handbuches  auf  obige  Bemerkuogen  einzugehen.  Einer  i^euer' 
lieben  Anempfehlung  bedarf  ÜU  man  n's  Werk  nicht  mehr.  »Schon 
in  seiner  ersten  Gestalt  ist  es  unseren  Studirenden  mit  Recht  ein  be- 
liebtes Hilfsbuch  geworden;  die  sorgfältigen  Ergänzungen  und  Ver- 
mehrungen der  zweiten  Auflage  werden  diesen  raschen  Erfolg  nur  noch 
steigern.  Darüber  mag  man  sich  mit  Grund  freuen:  es  ist  ein  er- 
probter und  verlässlicher  Führer,  dem  sich  unsere  Juristen  damit  an- 
sch Hessen.  Diese  spontane  Anerkennung  von  Seiten  Jener,  an  die 
U  ]  1  m  a  n  n  in  erster  Linie  gedacht,  kann  ihm  auch  einigen  Ersatz  für 
die  Mühen  seiner  Arbeit  bieten.  Aber  nicht  nur  die  Studirenden,  son- 
dern Alle  an  der  Förderung  der  Frocessrechtslehre  in  Oesterreich 
betheiligten  Kreise  hat  sich  Uli  mann  durch  seine  Bearbeitung  des 
österreichischen  Processrecbtes  zu  aufrichtigem  Danke  verpflichtet. 
Letztere  namentlich  auch  deshalb,  weil  üllmann^s  Handbuch  ein 
schönes  Beispiel  dafür  gewährt,  wie  weit  man  dem  Lehrziele  und  dem 
Verständnisse  der  Studirenden  entgegenkommen  kann,  ohne  doch 
dabei  den  vornehmen  Ton  echter  Wissenschaftlichkeit  zu  verlassen. 
Dies  gibt  dem  Handbnche  Uli  mannte  eine  über  seinen  nächsten 
Zweck  wirkende  Bedeutung. 

Wien.  I>ooent   £>r.  J9^r ans  Klein. 


56.  Die  englischen  Arbeiterverbände  und  ihr  Recht. 

Von  Dr.  J.  M.  Baernreither.  L  Band.  Laupp.  Tübingen  1^86. 
Abseits  von  der  theoretischen  Oekonomik,  welche  von 
den  gesetzmässigen  Erscheinungen  im  socialen  Leben  handelt, 
wie  abseits  von  der  praktischen  Oekonomik,  welche  dar- 
legt, wie  sich  das  sociale  Leben  gestalten  n^o^^^  ^^id  diesem  mehr 
oder  weniger    willkürliche    Gesetze    dictirt,    ist    eine    descriptive 
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OekoBomik  entstanden,  welche  thatsächliche  Zustände  mehr  zu 
heschreiben  als  za  prüfen  bestrebt  ist.  Diese  Spielart  wissenschaftlicher  Be- 
thätignng  hat  eine  Bedeutung,  die  jener  der  descriptiven  Naturwissen- 
schaften für  die  Naturerkenntniss  analog  ist.  Wer  die  reiche  Fülle  der 
Erscheinungen  phänomenologisch  Tor  dem  forschenden  Auge  ausbreitet, 
dient  der  Wissenschaft,  indem  er  ihre  Erfahrung  bereichert,  aber  er 
bietet  nur  die  Möglichkeit  zu  ihrem  weiteren  Ausbau,  nicht  die 
Wirklichkeit  desselben.  Wenn  nun  auch  der  Werth  solcher  Gedanken- 
arbeit zweiter  Classe  auch  nur  ein  mittelbarer  ist,  so  lässt  sich  doch 
in  ihrer  Art  Hervorragendes,  lässt  sich  Grosses  in  dem  kleinen  Ge- 
biete leisten.  Dies  hat  eines  der  gründlichst  gebildeten  Mitglieder 
unserer  Volksvertretung  gethan:   Dr.  J.  M.  Baernreither. 

Der  Autor  nennt  sein  Buch,  das  unter  dem  Titel:  f^Bie  engli- 
schen Arbeiterverbände  und  ihr  Eeoht*'  erschienen  ist,  .einen  „Beitrag 
zur  Geschichte  der  socialen  Bewegung  in  der  Gegenwart^.  Ja,  es  ist 
nur  ein  Beitrag,  aber  es  ist  ein  werthvoUer  und  gediegener,  sorgsam 
durchdachter  und  ausgeführter  Beitrag,  und  wenn  wir  nicht  zögern, 
ihn  als  einen  geradezu  vorzüglichen  zu  bezeichnen,  wird  es  wohl  nach 
den  obigen  Darlegungen  nicht  zweifelhaft  sein ,  in  welchem  Maasse 
und  in  welchem  Sinne  wir  solche»  Lob  verstehen.  Ehe  wir  jedoch  auf 
das  Werk  selbst  eingehen,  ist  es  nothwendig,  die  Bedeutung  des  Themas 
und    die  mit  demselben  verbundenen  Schwierigkeiten  zu  würdigen. 

England  hat  den  Bewohnern  des  Festlandes  immer  als  das 
classische  Land  des  Parlamentarismus,  als  der  constitutionelle  Muster- 
staat gegolten.  Nicht  mit  Unrecht.  Freilich,  der  englische  Parlamenta* 
rismns  gleicht  jenem  Lichte,  das  uns  noch  leuchtet,  wenn  auch  der 
ferne  Stern,  der  es  entsendet  hat,  schon  untergegangen.  Die  beiden  grossen 
Gegensätze,  in  denen  sich  die  englische  Politik  bewegt  hat,  haben  an 
Schärfe  verloren  und  das  altehrwürdige  Parlament  bietet  heute  durch 
seine  Zerklüftung  kaum  einen  erquicklicheren  Anblick  als  irgend  ein 
continentales.  Jüngst  erst  hat  Lord  Esher  bei  einem  Festessen  der 
Salters  Guild  ein  wenig  schmeichelhaftes  Bild  entworfen,  das  ebig:  - 
massen  an  die  diesbezüglichen  Schilderungen  H.  Taine's  erinnert. 
Der  Hauptangriff  gegen  das  Oberhaus,  meinte  der  Lord,  sei,  dass  die 
Mitglieder  desselben  ihre  Stimme  abgeben,  ohne  das  Geringste  von  der 
Debatte  gehört  zu  haben.  Wie  sähe  es  nun  damit  im  ünterhause  ans  ? 
Er  wisse  das  aus  eigener  Erfahrung.  Bis  zum  Augenblicke  der  Ab- 
stimmung schlafe  die  eine  Hälfte  der  Abgeordneten  ausserhalb  des 
Sitzungssaales,  die  andere  im  Saale  und  „alle  üebrigen,  bis  auf  wenige 
Bösartige,  die  einander  zu  citiren  liebten '^ ,  schwätzten  mit  einander. 
Es  sei  daher  eine  Unverschämtheit,  wenn  das  Haus  der  Gemeinen 
das  Haus  der  Lords  reformiren  wolle.  Es  sind  die  Worte  eines  Gegners. 
Ihnen  ist  nicht  ganz  zu  glauben.  Aber  ist  es  nicht  erstaunlich,  dass 
sie  überhaupt  möglich  geworden?  Wie  dem  auch  sei,  so  lange  die 
irischen  Schwierigkeiten  nicht  überwunden  sind,  so  lange  die  Belfaster 
Unruhen  eine  stehende  Rubrik  in  den  Zeitungen  des  vereinigten  König- 
reiches bilden,    so    lange   die  schottischen  Bergleute  mit  einer  furcht- 
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baren  Revolution  drohen,  kann  man  die  Zustände  Englands  nicht  als 
gesunde  ansehen,  muss  man  glauben,  dass  das  mächtige  und  stolze 
Albion  an  einer  Art  politischen  Greisenbrandes  leide.  Anders  verhält 
es  sich  in  England  bezüglich  der  ökonomischen  Verhältnisse.  Erst  vor 
Kurzem  hat  die  Enqu^te^  welche  die  Aufgabe  hatte^  die  Ursachen  der 
gegenwärtigen  Handelsstockungen  zu  erforschen,  in  ihrem  Berichte  Ter- 
hältnisse  geschildert,  die  geeignet  sind,  den  Neid  aller  continentalen 
Bevölkerungen  hervorzurufen.  England  mag  in  einem  politischen  Nieder- 
gange begriffen  sein;  in  socialer  Beziehung  ist  es  gerade  jetzt  ein 
ebenso  classisches  Land  wie  einst  auf  parlamentarischem  Gebiete; 
wieder  ist  England  uns  voraus,  wieder  hat  unser  Auge  jenseits  des 
Canals  nach  den  Zielen  der  modernen  Entwicklung,  nach  den  Mustern 
moderner  Gesetzgebung  zu  suchen.  Die.  englische  Socialdemokratie  ist 
es,  die  für  unsere  Tage  eine  weittragende  Bedeutung  besitzt;  eine 
Bedeutung,  wie  sie  nur  mit  jener  der  amerikanischen  Demokratie  zur 
Zeit  Tocqueville's  verglichen  werden  kann.  Wenn  wir  nun  auch 
Baernreither  nicht  einen  zweiten  Tocqueville  nennen  wollen, 
so  ist  doch  nicht  zu  verkennen,  dass  sich  beide  Männer  ähnliche  Auf- 
gaben gestellt  und  diese  auf  ähnliche  Weise  zu  lösen  versucht  haben.  Was 
beide  unterscheidet,  ist  nicht  allein  die  Grösse  ihrer  Fähigkeiten,  sondern 
auch  die  ihrer  Gegenstände.  Baernreither's  Thema  ist  heute  so  zeit- 
gemäss,  wie  das  T  o  c  q  u  e  v  i  1 1  e's  es  seinerzeit  gewesen,  aber  T  o  c  q  u  e- 
ville's  Thema  ist  viel  weiter  und  er  schweift  in  seiner  Darstellung 
auch  noch  weit  über  die  Grenzen  desselben  hinaus ;  er  stellt  nicht 
allein  die  Demokratie  Amerikas,  er  stellt  dessen  ganzes  Leben  vor 
unser  Auge.  Baernreither  dagegen  zeichnet  nicht  die  sociale  Be- 
wegung des  zeitgenössischen  England ;  er  bebandelt  nur  jene  Arbeiter- 
kreise^  die  in  festen  Yerbindnngen  leben,  er  behandelt  sogar  nur  diese 
Verbindungen  allein.  Hier  tritt  uns  nun  eine  objective  Schwierig- 
keit entgegen,  sie  entsteht  aus  der  Natur  der  Begrenzung,  mit  welcher 
Baernreither  seine  Arbeit  eingezeichnet  hat.  Wer  nur  die  Arbeiter- 
verbindungen Englands  studiit,  der  hat  es  eigentlich  nicht  mit  der 
socialen  Bewegung  zu  thun,  sondern  mit  jenen  Elementen  derselben, 
die  bereits  zur  Buhe  gelangt  sind.  Wer  nur  über  die  Arbeiter- 
verbindungen und  ihr  Eecht  schreibt,  der  vergisst  jener  Recht- 
losen, die  unter  den  Brückenbogen  der  Themse  zu  übernachten 
pflegen  und  auf  Trafalgar^quare  zu  gewaltthätigen  Meetings  sich  ver- 
sammeln. Leicht  irrt  ein  solcher  Forscher  wie  jene  AntisociiUisten, 
welche  sich  jüngst  in  Amsterdam  bemüssigt  sahen,  die  Fenster  einiger 
Socialisten  einzuwerfen.  Nein,  jene  Socialisten,  die  Fenster  haben,  sind 
nicht  die  rechten  und  jene  Arbeiterbewegung,  die  in  festen,  gesetzlich 
normirten  Begulirungsdämmen  sich  bewegt,  ist  nicht  die  rechte.  Baern- 
reither behandelt  nur  das  Arbeiterpatriciat,  jene  Schichte  des  vierten 
Standes,  auf  der  das  sociale  Elend  nicht  mehr  mit  voller  Wucht  ruht, 
er  schweigt  von  der  Arbeiterplebs,  die  unter  dem  ganzen  Drucke  der 
Noth  schmachtet;  er  schildert  uns  nicht  Jene,  die  noch  mit  den 
wilden  Wogen  kämpfen,  sondern  nur  die  Siegreichen,  die  dem  Meere 
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^ohon  doroh  ökoDomisohe  Deiohbaaten  sicheren  Boden  abgewonnen 
haben.  Von  yom  herein  barg  schon  der  Gegenstand  die  Gefahr  in 
sieh,  dass  der  Antor  pars  pro  toio  nehmen  oder  doch  wenigstens  den 
Leser  des  Buches  hierzn  veranlassen  werde.  In  der  That  ist  bald  mehr 
das  Eine,  bald  mehr  das  Andere  der  Fall  nnd  Baernreither 
scheint  oft  eher  ein  Idealbild  als  eine  naturalistisch  genane  Photo- 
graphie zn  bieten;  sein  Werk  liest  sich  oft  wie  eine  ökonomische 
Theodicee.  Zn  der  dargelegten  objeotiyen  Schwierigkeit  tritt  auch  eine 
snbjective,  welche  seltsamerweise  genau  in  demselben  Sinne  wirkt. 
Baernreither  ist  ein  echter  Oesterreioher.  Anf  einen  Oesterreicher  nun, 
der  in  engere,  kleinere  und  dürftigere  Verhältnisse  sich  eingelebt  hat, 
mag  die  grossartige  Fülle,  der  Beiohthum,  die  Weite  und  Mannig- 
faltigkeit des  englischen  Waltens  und  Webens  einen  yerwirrenden  £in- 
dmck  machen ;  er  wird  wohl  jede  Erscheinung  eher  mit  den  heimischen 
als  mit  den  dortigen  in  Relation  setzen,  er  wird  somit  von  vorne- 
herein geneigt  sein,  die  Dinge  grösser  zu  sehen  als  sie  sind  nnd  in  dieser 
Art  ein  Opfer  jener  optischen  Tänsohnng  werden,  die  Irradiation  ge- 
nannt wird.  Beide  Fehlerquellen,  die  snbjective  und  die  objective, 
verstärken  einander.  Doch  dergleichen  ist  nicht  gar  arg.  Fehler  lenken 
ja  bekanntlich  den  Lichtstrahl,  der  vom  Gegenstände  kommt,  wohl 
wie  eine  Linse  ab,  aber  die  Erkenntniss  derselben  lenkt  ihn,  wie 
eine  andere  Linse,  wieder  in  die  gerade  Richtung  znrück. 

Für  die  werthvollsten  Capitel  des  Boches  halten  wir  die  der 
Einleitung,  in  der  Baernreither  zuerst  Umfang  nnd  Grenzen  seiner 
Aufgabe,  dann  das  sociale  Aufistreben  des  englischen  Volkes,  das  Ver- 
hähniss  zwischen  Gesellschaft  und  Individuum,  das  Princip  der  Selbst- 
verwaltung und  verwandte  Materien  behandelt.  Dies  sind  Seiten,  die 
in  natürlicher,  warmer,  runder  Sprache  Gedanken  von  oft  bedeutender 
Tragweite  darlegen,  Seiten,  in  denen  nicht  Alles  und  Jedes  neu  nnd 
verblüffend.  Vieles  verständig,  sicher  und  weitblickend  ist.  Baern- 
reither schildert  vorerst  die  Lage  der  englischen  Arbeiter  vor 
vierzig  Jahren ;  damals  schien  eine  gewaltsame  Veränderung  un- 
erträglicher Zustände  unmittelbar  bevorstehend  zn  sein ;  diese  ist  aus- 
geblieben; ein  Umschwung  ist  eingetreten;  der  englische  Arbeiter 
schmachtet  nicht  mehr  in  der  früheren  Tiefe ;  sein  ganzer  Lebensstand 
hat  sich  gehoben.  Wie  ward  dies  möglich?  fragt  Baernreither. 
Es  ist  die  Kernfrage,  deren  Beantwortung  das  Buch  gewidmet  ist.  Er 
betrachtet  also  jene  Kräfte,  die  den  Arbeiter  fördern;  wir  sehen,  wie 
er  gleich  von  vorneherein  in  den  Optimismus  gedrängt  wird,  denn 
wenn  er  die  Ureachen  des  Aufstieges  untersucht,  wird  er  nie  auf 
Phänomene  des  Verfalles  kommen  und  noch  weniger  auf  die  Ursachen 
desselben.  In  der  menschlichen  Gesellschaft  der  Vergangenheit,  Gegenwart 
und  Zukunft  wird  das  Emporkommen  der  Einen  immer  auf  dem  Eüoken 
der  Zurückbleibenden  bewerkstelligt.  Wo  viel  Licht,  dort  viel  Schatten ; 
Baernreither  sieht  nur  das  Licht;  er  will  nur  dieses  sehen,  nur 
die  Emporstrebenden,  nicht  die  Unterdrückten.  Er  sieht  daher,  wie 
durch    die  Vereinigung  Vieler    die    arbeitende  Classe    sich  wachsende 
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Antbeile  an  den  CnltorfortsohritteD  der  Jetztzeit  sichert,  er  sieht  den 
eingewohnten,  hartgewordenen  Freiheitsdrang,  das  feste  PfliohtgefÜkly 
die  sorgsame  Gewissenhaftigkeit,  die  pünktliche  Ordnung,  die  milde 
Nächstenliebe  y  er  sieht  die  zähe  Kraft  der  Selbsthilfe ,  der  Selbst- 
ständigkeit, der  Selbstbestimmung,  der  Selbstbehauptung,  er  sieht  die 
unleugbaren  organisatorischen  Naturaniagen  der  angelsächsischen 
Basse,  er  sieht  den  praktischen,  nüchternen,  saohdenklichen  Sinn  der 
Engländer,  kurz,  er  sieht  den  grossen  Zug,  welcher  jenseits  dea 
Canals  Menschen  und  Dinge  mächtig  durchwaltet.  Dort  hat  sich  der 
modernen  Vereinigung  der  Capitalskräfte  die  noch  modernere  Yereini- 
gnng  der  Arbeitskräfte  stolz  und  stramm  gegenübergestellt ;  dort  qualmen 
keine  nebelig  verblasenen  Utopien  aus  sumpfigem  Boden  empor,  dort 
bemächtigen  sich  der  Köpfe  keine  unfruchtbaren  Speculationen ,  dort 
sind  Arbeit  und  Capital  ökonomische  Grrossmächte ,  die  im  Kampfe 
über  gleiche  Hilfsmittel  yerfügen  und  darum  in  einem  vernünftigen 
Frieden  miteinander  leben.  Baernreither  zeigt  uns,  dass  diese  Er- 
rungenschaften der  englischen  Arbeiter  nur  möglich  geworden  durch 
eine  Beihe  hervorragender  sittlicher  Eigenschaften,  er  zeigt,  dass  diese 
Errungenschaften  eine  weitere  Entwicklung  der  Sittlichkeit  zur  Folge 
haben,  er  zeigt  somit,  dass  Moral  und  Fortschritt  im  Yerhältniss  der 
Wechselwirkung  zu  einander  stehen.  Wir  möchten  die  diesbezüg- 
lichen Darlegungen  den  ethischen  Grundgedanken  des  Werkes  nennen ; 
es  ist  dies  ein  Gedanke,  welchem  alsbald  ein  staatstheoretischee  Princip 
entspringt.  Dem  muthigen  Selbstvertrauen  des  Engländers  und  der 
strengen  AufPassung,  die  er  von  seinen  Pflichten  hegt,  gesellt  sich  ein 
bemerkenswerther  Sinn  für  allmäligen,  aber  stetigen  Fortschritt  zu. 
Eine  so  starke  und  sichere  Volkskraft  wird  sich  in  rührigem  Zu- 
greifen Aufgaben  stellen ,  sie  wird  Ziele  anstreben ,  Zwecke  verwirk- 
lichen, welche  eine  schwächere,  mattere,  trägere  dem  Staate  zu  über- 
lassen die  Neigung  zeigt ;  je  männlicher  das  Wesen  eines  Volkes  ist, 
desto  weniger  wird  es  sich  beherrschen,  führen,  gängeln  lassen,  desto 
mehr  wird  es,  was  ihm  noththut,  selbst  empfinden  und  selbst  besorgen, 
desto  mehr  wird  es  die  eigentliche  Thätigkeit  des  Staates  in  einer 
unaufdringlichen  Beaufsichtigung  erblicken  und  sich  von  jeder  patriar- 
chalischen Fürsorge  unabhängig  machen.  Wo  aber  die  politische  Energie 
des  Volkes  am  lahmsten  ist,  dort  wird  die  Verwaltung  am  weitesten 
ausgreifen;  das  unselbständige  Volk  wird  so  durch  seine  üoselbst- 
ständigkeit  zum  Zwange,  zur  Bevormundung  geführt;  die  Unmündigkeit 
scheint  sich  somit  selbst  zu  be&uchten  und  zu  vermehren.  Baern- 
reither  führt  die  Vortheile,  welche  der  englische  Arbeiter  errungen, 
auf  Keinen  Charakter  zurück.  Das  lüeid ,  das  sich  Jener  ftir  seine 
ehernen  Gliedmassen  znrechtgescbnitten ,  würde  uns  nicht  passen. 
Und  hier  drängt  sich  die  nur  halb  ausgesprochene,  die  höchst  wirk- 
sam verschwiegene  Nutzanwendung  in  den  Vordergrund;  der  Patriot 
Baernreither  zwingt  uns,  das  Hüben  und  Drüben  zu  vergleichen, 
er  stellt  uns  vor  die  Gegensätze  und  überlässt  uns  verstummend  unseren 
Gedanken;  die  Consequenz,  die  er  uns  zu  ziehen  nöthigt,  lautet:  »wir 
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ki^nnen  nur  so  w«it  kommen,  wie  diese,  wenn  wir  so  than  wie  sie; 
wir  dürfen  ihnen  nickt  nachahmen,  nicht  nftchSfPen,  nicht  den  Banm, 
der  ans  ihrem  Boden  spriesst,  gedankenlos  in  den  unseren  verpflanzen ; 
mir  müssen  vorerst  den  Ghmnd,  die  Scholle,  das  £rdreioh  seihst  rer- 
hessern,  wir  müssen  thatkräfdger,  wackerer  und  fester  werden  als  wir 
sind.** 

£iDe  Darstellnng  nun,  die  einerseits  wissenschaftliche,  anderer- 
seits politische  Zwecke  verfolgt,  steht  vor  einem  zweifachen  Forum. 
Das  politische  Forum  ist  ein  praktisches  ^  das  wissenschaftliche  ein 
theoretisches.  Was  vor  dem  einen  hesteht,  wird  von  dem  anderen 
verurtheilt.  Dass  Baernreither  die  deutschen  Arheiter  aufinuntern, 
anregen,  hegeistem  will,  ist  lobenswerth ;  es  spricht  für  ihn  aU 
Paitrioten.  Das  Gewehe  hat  aber  einen  Einschlag ;  wenn  er  die  Wissen- 
schaft als  Mittel  zum  Zwecke  benützt,  setzt  er  sie  herab,  sie  verliert 
dann  in  seinen  Hfinden  die  vornehmste  ihrer  Eigenschaften ,  die  Objectivität. 
Auf  diese  Art  wird  uns  eine  dritte  Fehlerquelle  bemerkbar :  es  ist  der 
Patriotismus.  Diese  Fehlerquelle,  die  dem  Gemüthe  entspringt,  ist  nicht, 
wie  die  beiden  vorhergehenden,  apriorisch,  im  vornherein  als  waltend 
zu  bestimmen;  sie  ist  nur  a  posteriori  erkennbar;  aber  sie  wirkt  mit 
den  übrigen  bereits  namhaft  gemachten  Fehlei  quellen  concentrisch ;  sie 
alle  vereinige  sich;  sie  wirken  wie  rosige  Schleier,  welche  sich  vor 
das  Auge  des  Let>ers  senken. 

Baernreither  nöthigt  uns^  wie  gesagt,  zu  einer  Nutzanwen- 
dung, was  er  erzählt,  enthält  eine  „Moral",  die  wir  uns  zur  Dar- 
nachachtang  merken  sollen.  Aber,  so  müssen  wir  fragen,  ist  es  über- 
haupt  möglich,  dass  wir  von  dieser  Nutzanwendung  den  geziemenden 
Gebrauch  machen  ?  Ist  es  möglich,  daus  die  Belehrung  über  die  Artung 
der  englischen  Arbtiterverhältnisse  und  möge  sie  noch  so  tief  in  unser 
Volk  dringen,  in  demselben  eine  Umkehr ,  ein  Abweichen  von  seiner 
bisherigen  Aeusserungs weise  hervorruft?  Was  taugt  es,  wenn  sich 
der  deutsche  Arbeiter  sagt,  er  müsse  energischer  sein,  um  dem  eng- 
lischen gleich  zu  kommen  ?  Velle  nan  cUsciiur  t  Wenn  dieser  Satz  vom 
Charakter  des  Individuums  gilt,  um  wie  viel  mehr  gilt  ur  von  dem 
des  Volkes.  Die  Moral  der  Baernreither'schen  Einleitungsessays 
kann  daher  nie  wirksam  werden.  Es  erübrigt  uns  aus  denselben  nur 
eine  rein  theoretische  und  völkerpsychologische  Conelusion  zu  ziehen. 
Es  ist  nämlich  bemerkenswerth ,  dass  die  sociologischen  Gegensätze 
von  Hoch  und  Niedrig,  geistlicher  und  weltlicher  Gewalt,  Staatskraft 
und  Yolkskraft  in  England  gewissermassen  unter  einem  spitzeren 
Winkel  wirken,  sich  gegenseitig  weniger  paralysirea  und  darum  eine 
stärkere  Eesultante  ergaben,  als  dies  auf  dem  Continente  der  Fall  itit, 
wo  sie  einander  m^ir  aufheben  als  verstärken. 

Die  positiven  Darlegungen,  welche  den  grösseren  Theil  des  in 
Eede  stehenden  Werkes  ausfüllen,  bilden  die  deduotiven  Beweisstücke 
zur  Einleitung.  Baernreither  zeigt  hier  in  trefflichster  Ausführung, 
wie  es  die  englischen  Arbeiter  machen,  um  durch  eine  langsam  sich 
anhäufende  Schichtungsarbeit,  welche  an  die  der  Korallen  erinnert, 
Zeitflclu*.  f.  d.  Privat-  u.  5ffentl.  Recht  d.  Gegenwart.  XTV.  42 
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den  Bau  einer  ökonomischen  Freiheit  anf  den  festen  Fandamenten  der 
politischen  Freiheit  aofznflihren,  er  schildert  uns  die  englischen  Arbeiter- 
yersicherongsorganisationen ,    die  Friendly  SodeUes;    er  verspricht  die 
Trades   Unions,    welche   insbesondere   gegen  die  Arbeitslosigkeit  ver- 
sichern,   in    einem    zweiten   Bande   zn   behandeln.     Erst  wenn  dieser 
Band  vorliegt,  wird  es  möglich  sein,  Baernreither  mit  Brentano 
za    vergleichen.      Baernreither    sieht    in    den    Friendly    SodeUes 
den  Schwerpunkt  der  englischen  Arbeiterversichemng,  da  sie  sich  ans 
den  GKlden  des    14.  Jahrhunderts    gebildet    haben,    er    sieht    in  den 
Trades    Unions     durchaus     moderne    Arbeiterverbindungen ,     ,n  e  u  e 
Gilden**,    wie  Brentano  sie  nennt,    Organisationen  also,    die  als 
Eampfgenossenschaften  jenen  Zuständen  der  Desorganisation  entsprangen, 
welche    die   Einführung    der   Maschine,    die  Verdrängung   der    Haus- 
industrie,   das   in  Folge   der  Frauen-    und   Kinderarbeit    verminderte 
Lohnniveau  hervorgerufen  haben.   Er  bezeichnet  die  Friendly  SoeieUes 
als  auf  Gegenseitigkeit  gegründete  Hilfscassen,  welche  vor  Allem 
die    Versicherung    gegen    Arbeitsunfähigkeit    betreiben,    also 
Unfalls-,  Kranken-,  Alters-  und  Invaliditätsversicherung,  daneben  auch 
Versicherung  eines  Begräbnissgeldes    oder  eines  limitirten  Widmungs- 
betrages zu  Gunsten  hinterbliebener  Personen,    zu  Gunsten  einer  dos- 
bedtlrftigen  Tochter  oder  eines  ausstattungsbedürftigen  Sohnes.  Ausser- 
dem kommen  Versicherungen  von  Eeisebeiträgen  vor,  welche  zahlbar 
sind,  wenn  ein  Mitglied  um  Arbeit  zu  suchen  auf  Eeisen  geht,    von 
Unterstützungen  für  den  Fall,  dass  sich  ein  Mitglied  in  Noth  befinden 
oder  Verluste  an  Fischerbooten  und  Netzen  erlitten  haben  sollte.  IJr- 
sprtlnglich  Vereine  zu  gegenseitiger  Mildthätigkeit  verwandeln  sich  die 
Friendly  Societies  allmälig  in  regelrechte  Versicherungsanstalten.  Dieser 
ITmbildungsprocesB  erfolgt  unter  reger  Theilnahme  der  oberen  Classen, 
wissenschaftlich  gebildeter  Männer,  erfahrenen  Praktiker  in  der  Kunst 
der  Geldgebahrung.  Man  tastet,  man  stolpert,  die  Eeform  bleibt  lücken- 
haft, aber  man  bleibt  immer  praktisch,    man  verliert  nie  den  Boden 
unter  den  Füssen;    und  der  Erfolg  bleibt   nicht  aus.     Diese  ist  aber 
nicht  dem  Walten    der    Gesetzgebung    zu    danken.     Das  Wachsthum 
dieser  Körperschaften    hat    den    Staat    genötbigt,    sich  mit  ihnen  zu 
beschäftigen.    Das  Volk  hat  hier  einen  stolzen  Bau  ausgeführt.     Der 
Staat  schaut  zu,  er  beaufsichtigt,  er  fördert,  wo  er  kann,  aber  er  be- 
fiehlt nicht,  er  ordnet  nicht  an,    er  meistert  nicht.     Im  Anfang  war 
die  That,  die  That  des  Volkes,  nicht  das  Wort  des  Staates. 

Die  Formen,  in  denen  die  Fründly  Societies  auftreten,  sind  reich 
und  mannigfaltig.  Da  sind  die  ^sharing  out  dubs* ;  sie  bilden  einfache 
Unterstützungscassen ,  deren  Fonds  nach  einer  bestimmten  Zeit  unter 
die  Mitglieder  vertheilt  werden ;  da  sind  die  j^dividing  Sodäies^  ;  sie 
ertheilen  eine  Dividende  am  Ende  des  Jahres  und  verbinden  so  die 
Zwecke  der  Versicherung  mit  Zwecken  des  Sparens*  da  sind  die 
^loccU  viUage  and  couniry  sodäies* ,  die  Dorfclnbs  und  ländlichen 
Vereine;  sie  kommen  nach  alter  Sitte  im  Wirthshause  zusammen, 
sie  unterstützen  ihre  Mitglieder  durch  Krankengelder   und  decken  die 
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BegräbnisBkosten;  da  sind  die  y,deposü  Friendly  Societies*^^  welche  die 
FunotioDen  einer  Sparbank  nach  dem  Systeme  Samuel  Best's  mit 
denen  einer  Versichemngsanstalt  verbinden ;  da  sind  die  Grafschafts- 
casflen,  sie  basiren  nicht  ausschliesslich  auf  Selbsthilfe,  sondern  werden 
hauptsächlich  unter  Mitwirkung  jener  höheren  Gesell schaftsclassen 
errichtet  und  geleitet,  die  in  den  englischen  Grafschaften  die  Selbst- 
verwaltung überhaupt  besorgen ;  da  sind  die  localen  Begräbnisscassen, 
die  „local  buricU  societies^,  da  sind  schliesRlich  die  allgemeinen  Begräbniss- 
oaseen,  die  „generoL  coUeäing  and  burial  socieiies^ ,  welche  zumeist  den 
Zweck  haben,  die  armen  Leute,  die  sich  ein  anständiges  Begräbniss 
sichern  wollen,  zu  prellen.  Während  Ba  er  n  reit  her  die  Kniffe, 
durch  die  dies  möglich  wird,  mit  Gründlichkeit  auseinandersetzt,  ent- 
gleitet ihm  ein  Yemunftschluss,  der  nicht  ohne  den  Reiz  der  Naivetät 
iftt.  „Dass  in  einem  Lande,  sagt  er  S.  181,  wo  das  ganze  Leben  auf 
Selbsthilfe,  Wachsamkeit  und  Wahrnehmung  des  eigenen  Interesses 
gegründet  ist,  solche  Anstalten  in  diesem  Umfange  bestehen  können, 
zeigt,  dass  es  noch  grosse  Bevölkerungsschichten  geben  muss,  die 
moralisch  und  intellectuell  unfähig  sind,  auf  eigenen  Füssen  zu  stehen 
und  der  Ausbeutung  zum  Opfer  fallen.*'  Li  diesem  Satze  weist  sich 
die  ganze  Enge  der  Betrachtung,  welche  wir  schon  gerügt  haben. 
Der  Autor  schliesst  nur  auf  die  Existenz  niederer,  dürftigerer, 
elenderer  Bevölkemngsschichten ,  er  drückt  Beine  Gedanken  ähnlich 
aus,  wie  etwa  Leverrier,  welcher  gesagt  hat :  Die  Erscheinungen, 
die  ich  an  dem  mir  bekannten  Uranus  wahrgenommen  habe,  zeigen, 
dass  es  jenseits  desselben  noch  einen  mir  unbekannten  Planeten  geben 
muss.  Leverrier  hat  bekanntlich  Recht  gehabt  und  Encke  hat 
den  neuen  Planeten  durch  das  Teleskop  gesehen.  Auch  Baern- 
reit  her  hat  Recht.  Aber  bedarf  es  des  Teleskops,  bedarf  es  des 
Yemunftschlusses,  welche  beide  die  Bestimmong  haben,  uns  Entferntes 
nahe  zu  bringen,  um  auf  die  Existenz  der  „Enterbten^  zu  schliessen  ? 
Unser  Autor  ist  überhaupt  nicht  sehr  glücklich  auf  diesem 
zwölften  Druckbogen.  Durch  183  Seiten  schwärmt  er  uns  von  der 
Sittlichkeit  der  englischen  Arbeiter  und  ßchildert  uns  mit  einem  uner- 
schöpflichen Farbenreichthume  deren  Yorzüge,  er  schildert  uns,  wie  der 
ökonomische  Fortsehnt  t  den  moralischen,  der  moralische  den  sittlichen 
wechselweise  fördere ,  so  dass  wir  in  unseres  Nichts  durchbohrendem 
Gefühle  uns  schliesslich  bange  fragen,  bis  zu  welcher  schwindelerregen- 
den Höhe  der  Yollkommenheit  denn  schliesslich  diese  Wechselwirkung 
noch  führen  werde.  Denn  man  weiss  ja,  dass  zwei  geschickte  Leute, 
von  denen  der  Eine  immer  auf  die  Schulter  des  Anderen  steigt,  dieser 
Art  leicht  in  den  siebenten  Himmel  hineinklettem  können.  Aber  in 
der  stillen  Yerborgenheit  einer  Fussnote,  die  sich  auf  der  genannten 
Seite  findet,  blüht  eine  Instanz  gegen  die  Hypothese  von  der  ethischen 
Grösse  der  englischen  Arbeiter  auf,  eine  Instanz,  die  Baernreither 
klugerweise  in  eine  Anmerkung  verwiesen ,  damit  sie  ihn  nicht  aus 
dem  Text  bringe.  Es  handelt  sich  um  die  Sterblichkeit  der  bei  der 
Uniied  Ässurance  Society   und   ähnlichen  Cassen  versicherten  Kinder. 

42* 
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Die  TTntersnoliQngeii  der  königlichen  Commission;  welche  im  Jahre  1874 
ihren  Bericht  veröffentlichte,  haben  nämlich  dargethaa,  dass  in  der 
Versicherung  des  Begräbnissgeldes  ein  auf  die  Beseitigung  der  Kinder 
gesetEter  Preis  liege.  Man  hat  über  diese  Frage  die  Coroner  ver- 
nommen, welche  das  Todtenbeschauamt  üben.  Von  118  Coroners  haben 
75  kein  ürtheil  abgegeben  imd  45  die  Frage  bejaht.  Der  Coroner 
Aspinall  sagte  ans,  er  hege  nicht  den  leisesten  Zweifel  darttber, 
dass  in  Liverpool  Fitem  in  ungeheuerlicher  und  en^render  Weise 
ihre  Kinder  vernachlässigen,  um  das  Begräbnissgeld  zn  erhalten.  Es 
ist  also  Thatsache,  dass  in  England  das  Sterben  eines  Kindes  eine 
gewinnbringende  Angelegenheit  und  somit  ein  Geschäft  ist,  das  mit 
einigem  Eifer  betrieben  sein  will.  Baernreither  meint  freilich, 
dieser  „  Missbrauch  **  falle  nicht  der  eigentlichen  permanent  arbeitenden 
Classe  znr  Last,  sondern  jenen  GeseUschaftsschichteo,  die  zwischen  der 
Lebenserhaltung  durch  unsichere  Löhne  nnd  jener  durch  Verbrechen 
schwankt.  Wenn  aber  statistische  Ausweise  der  Commission  für  Liverpool 
und  einige  andere  grosse  Städte  dargethan  haben,  dass  die  Sterblichkeit  der 
Kinder  speciell  im  zweiten  Jahre  eine  unerklärlich  hohe  ist  und  nach 
den  meisten  Versicherungsstatuten  erst  ein  Ableben  des  Kindes  im 
zweiten  Jahre  zum  Bezüge  des  Begräbnissgeldes  berechtigt,  so  darf  man 
sich  wohl  den  Schluss  gestatten,  dass  Baernreither  sich  allzu  be- 
schönigend ttber  diesen  Punkt  äussere.  Man  darf  vielleicht  auch  sagen : 
wenn  in  einer  Bevölkerung  ein  so  starkes  und  geradezu  statistisch  nach- 
weisbares Ueberwiegen  der  egoistischen  ttber  die  altruistischen  Ge- 
fühle, der  verbrecherischen  ttber  die  sittlichen  Triebe  zu  Tage  tritt, 
wenn  die  Staatsgewalt  genöthigt  ist,  den  „Kindeemord  aus  Gewinn- 
sucht** als  sociale  Massenerscheinung  in's  Auge  zu  fassen,  wenn  die 
blosse  Furcht  vor  der  Strafe  die  Kleinen  vor  der  empörenden  Grau- 
samkeit der  Eltern  schtttzt,  wenn  sich  auffallend  viele  Menschen 
in  einem  Lande  beiläufig  so  verhalten  wie  Krokodile  in  einer 
Menagerie,  welche  ihre  unbehtttete  Brut  auffressen,  dann  ist  es  denn 
doch  mit  jener  sittlichen  Höhe  nicht  so  weit  her,  wie  uns  Baern- 
reither glauben  machen  will  nnd  wohl  selbst  glaubt.  Mag  der  Eng- 
länder auch  energischer  sein  als  der  Oesterreicher ,  mag  das  Ver- 
sicherungswesen in  England  auch  höher  stehen  als  in  Oesterreich,  sein 
Beichthum  den  unseren,  seine  Cultnr  die  unsere  übertreffen  —  wir 
Wilden  sind  doch  bess're  Menschen! 

Wir  ttberspringen  die  Ausführungen,  welche  den  grossen  allge- 
meinen Hilfscassen  für  besondere  Betriebe,  den  Fabrikscassen  und  den 
Eisenbahncassen  gewidmet  sind,  um  aus  dem  interessanten  Capitel  über 
die  Arbeiterorden  den  Schlusspassus  herauszugreifen,  welche  unsere 
dargelegten  Ansichten  über  das  Werk  und  seinen  sozusagen  aristo- 
kratischen Charakter  bekräftigt.  „Bezüglich  der  wichtigen  Frage, 
heisst  es  S.  215,  aus  welchen  Classen  der  Bevölkerung  und  Arbeiter 
sieh  die  Mitglieder  der  Orden  recrutiren,  liegen  leider  nur  lückenhafte 
statistische  Daten  vor.  Doch  lässt  sich  wohl  sagen,  dass  die  Orden 
die  Elite  des  englisehen  Arbeiterstandes  in  sich  fassen,    dass   eigent> 
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liobe  Taglöhner  und  landwirthschaftliohe  Arbeiter  nur  in  kleiner  An- 
saU  darin  Aufnahme  finden,  weil  die  Beträge  für  sie  in  der  Regel 
imerBohwingiich  sind,  während  andererseits  Fabriksanfseher ,  Hand- 
werker,  Handlungsgehilfen,  Angehörige  der  kleinen  Mittelclasse  ein 
starkes  Contingent  dazu  etellen.** 

unstreitig  der  gediegenste  und  sachlichste  Theil  unserem  Buches  ist 
der  Beformbewegung  innerhalb  der  Friendly  Sodeties  gewidmet.  Hier, 
wo  sich  der  Autor  theils  mit  der  Literatur  der  englischen  Arbeiter- 
yersichening,  theils  mit  den  versicherungs-  und  yerwaltungstechnischen 
Seiten  seines  Themas  befasst,  besitzt  seine  Schreibart  eine  Fülle  und 
Bundong ,  seine  Darstellung  eine  Klarheit  und  Durchsichtigkeit ,  wie 
sie  selten  zu  finden;  er  weiss  die  trockensten  Thatsachen  mit  einer 
eigenen  Anmuth  zu  erzählen  und  seine  gründlichen  Darlegungen  mit 
anregenden  Perspectiven  zu  durchwehen.  Ebenso  trefflich  sind  die 
Oapitel  über  das  Recht  der  Friendly  Sodeties  und  das  über  die  staat- 
liche Arbeiterversicherung  in  England,  in  weichem  der  Autor  gegen 
das  Gladston ersehe  Ghwernmeni  Ännrnty-Sjat/Qm Front  macht.  Allein 
in  diese  Capitel,  welche  einerseits  allzu  fachlicher  Natur  sind,  anderer- 
seits nur  schon  früher  Angedeutetes  tiefer  und  sor^tjamer  behandeln, 
wollen  wir  nicht  genauer  eingeben.  Denn  eine  solche  Akribie  könnte 
nur  den  Zweck  haben,  gleichfalls  schon  früher  Angedeutetes  tiefer  und 
sorgsamer  zu  behandeln.  Und  dies  würde  den  Rahmen  einer  referiren- 
den  Kritik  überschreiten,  dies  würde  selbst  ein  Buch. 

£>x*.  .1.  ▼.  Xjudassy. 

57.  Elemente  der  Volkswirthschaftslehre. 

Von  Dr.  W.  Neurath,  Docenten  an  der  technischen  Hoch- 
schule. Wien,  Manz,  1887.  (XIV  u.  226  S.  kl.  8.) 
Der  deutschen  Literatur  fehlt  es  nicht  an  „Elementen^  der 
Volkswirthschaftslehre,  an  nK&techismen",  „Grundrissen"  und  wie 
dergleichen  Büchelohen,  welche  den  ganzen  Umfang  der  National- 
Oekonomie  auf  circa  200  Seiten  in  gemeinfasslicher  Weise  zu  be- 
handeln versprechen,  sich  sonst  noch  nennen.  Ein  ausgezeichnetes 
originelles  Werk  dieser  Ait,  welches  sich  etwa  den  Arbeiten  Cossa's 
in  Italien ,  B  1  o  c  k's  in  Frankreich ,  E 1 1  i  s  in  England  zur  Seite 
stellen  Hesse,  hatte  die  deutsche  nationalökonomische  Literatur  indess 
bisber  nicht  aufzuweisen.  Eine  solche  Arbeit  zu  unternehmen  und  in 
wissenschaftlicher  und  zugleich  gemeinfasslicher  Weise  durchzuführen^ 
ist  eben  nur  Wenigen  gegeben.  Die  neueste  Schrift  des  Docenten  an 
der  hiesigen  technischen  Hochschule  Dr.  W.  Neurath  sucht  diese 
Lücke  aufzufüllen  und  thut  dies  in  solcher  Weise,  dass  wir  mit  grosser 
Genugthuung  auf  diese  schöne  Leistung  eines  ödterreichischen  Schrift- 
stellers hinzuweisen  in  der  Lage  sind.  Der  Verfasser  hat  sich  bereits 
in  seinen  ungefähr  vor  Jahresfrist  erschienenen  umfangreichem  „Grund- 
zügen der  Volkswirthschaftslehre**  als  ein  Autor  von  ebenso  grossem 
Darstellungstalente  ^    als    nicht    geringer    Originalität    erwiesen  ^    und 
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der  aDgewöhnliohe  Erfolg  dieses  Werkes  war  ein  wohlyerdienter, 
Dass  der  Verfasser  nunmehr  die  so  überaus  schwierige  An^^be  auf 
sich  genonuuen  hat,  einen  Gruadriss  der  Natiooal-Oekonomie  tür  den 
Schulgebranch  zn  verfassen,  dafür  muss  jeder  Freund  volkswirthschaffc- 
licher  Studien  ihm  Dank  wissen.  Was  den  Arbeiten  Neurath'a 
unsere  Sympathie  sichert,  ist  der  umstand,  dass  er  in  seinen 
Volkswirthsohaftliohen  Schriften  einerseits  wirklich  Yolkswirthschafts- 
lehre  und  nicht,  wie  so  mancher  Andere,  alles  Uebrige,  nur  nicht  diese 
vorträgt,  und  andererseits,  dass  uns  hier  Leistungen  entgegentreten, 
welche  nicht  das  Ergebnibs  geistlosen  Eklekticismus ,  sondern  eines 
einheitlichen  Denkens  und  des  Bestrebens  sind,  den  inneren  Zusammen- 
hang der  volkswirthschaftlicheii  Lehren  klarzustellen.  Dies  gilt  ins- 
besondere auch  von  seinen  „Elementen**.  Wendet  der  Verfasser  nur 
auch  fernerhin  seine  Sorgfalt  an  dieses  baachtenswerthe  kleine  Werk,  so 
dürfte  dasselbe  den  nämlichen  Erfolg,  wie  seine  Grundzüge  erzielen 
und  sich  namentlich  an  technischen  Hochschulen  und  Handelsakademien 
als  sehr  verwendbarer  Grondriss  iür   Vorlesangen  einbürgern. 

58.  Staatswissenschaftliche  Studien. 

In   Verbindung    mit   einer   Reihe    von   Hochschul-Professoren 
herausgegeben   von  Dr.   Ludwig  Elster,    Professor   an   der 
;  Universität  Königsberg.  Im  Verlage  von  Grustav  Fischer  in  Jena. 

y.  Die  Ankündigung  des  obigen.  Unternehmens ,    welches  in  zwang- 

i^  losen,    eine   fortlaufende   Reihe    bildenden  Heften    erscheinen   und  der 

^^  Veröffentlichung  von  staatswissenschaftlichen  Monographien,  insbesondere 

K__  von   Arbeiten    der   staatswissenschaftlichen   Seminarien    der     deutschen 

1^  Univürsitäten  dienen  soll,  hat  nicht  nur  in  den  Kreisen  der  deutschen, 

l^  sondern,  wie  aus  (ier  zahlreichen  Betheiligung  österreichischer  Professoren 

fi  hervorgeht,   auch  der  ör>terreichiBchen  Fachgelehrten  die    freundlichste 

"^  Aufoahme  gefunden.    Eine  Zeitschrift  der  obigen  Art    war  mit  Rück- 

P  sieht  auf  den  grossen  Aufschwung,  welchen  die  Staate  wissenschaftlichen 

Seminarien,  zumal  im  letzten  Decenniam,  genommen  haben,  ein  viel- 
fach empfundenes  dringendes  Bedürfniss.  Nicht  nur  der  Wunsch  der 
Seminarleiter,  die  nicht  selten  geradezu  vortrefiPliohen  Arbeiten,  welche 
den  obigen  Instituten  ihre  Entstehung  verdanken ,  der  Vergessenheit 
zu  entziehen,  auch,  in  einem  gewissen  höheren  Sinne,  didaktische  Rück- 
sichten lassen  den  dem  obigen  Unternehmen  za  Grunde  liegenden 
Gedanken  als  einen  sehr  glücklichen  erscheinen. 

Die  „Staats wissenschaftlichen  Studien^  sollen  volkswlrthschaftliche 
und  statistische  Arbeiten,  ferner  auch  Abhandlungen,  welche  Gegenstände 
der  Landbau-  nnd  Gewerbe-Technik,  wie  der  Jurisprudenz  erörtern, 
publiciren,  sofern  die  bezüglichen  Gegenstände  mit  Rücksicht  aaf  die 
Staat8wi8^enschaften  behandelt  werden. 

Die  drei  ersten  uns  vorliegenden  Hefte  bringen  eine  Abhandlung 
über  den  natürlichen  Arbeitslohn  von  Dr.  Conrad  Schmidt,  femer: 
Untersuchungen  über  den  Preis  des  Getreides  mit  besonderer  Rücksicht 
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auf  den  Kährwerth  desselbeD  von  Dr.  Job.  K.  HaDsen,  endlich  eine 
Abhandlang  von  Dr.  F.  Kral  über  den  Geldwerth  und  die  Preis- 
bewegung im  denteohen  Eeiche  in  den  Jahren  1871 — 84  fmit  einem 
Vorworte  von  Hofr.  Prof.  P.  X.  y.  Neomann-Spallart).  Sämmt- 
liche  drei  Abbandinngen  fesseln  durch  schöne  Darstellung  und  Gediegen- 
heit des  Inhaltes.  Der  Herausgeber  und  die  Yerlagsbandlung  haben 
sich  durch  die  Begründung  der  obigen  Zeitschrift  ein  anerkennenswerthes 

Verdienst  um  die  Förderung  staatswissenschaftlicher  Studien  erworben. 

O.  M. 

59.    The  E/ements  of  Jurisprudenoe. 

By  Thomas  ErsJcine  Holland,  D.  C.  L.  Hon.  L.  L.  D.  Olasaow, 
of  Lincoln! 8  Inn  Barrister-at-Law ,  Chtchele  Professor  of  mter- 
national  Lato  and  ZHplomacy  and  Fdlow  of  All  Souls  Collie- 
Oxford.  Third  edition.  Oxford.  (Ät  the  Clarendon  Press.)  1886, 

pag.  372. 

Das  englische  Eecht    entbehrt    bekanntlich  noch   immer   der  Zu- 
sammenfassung durch  ein  einheitliches  Gesetzbuch  und  stellt  sich,  der 
Haoptsaohe  nach ,    als   eine    im  Laufe  von  Jahrhunderten  entstandene 
unendliche   Menge   von    Entscheidungen    einzelner    Eechtsfälle    (Gases) 
dar,  welche  in  einer  Sammlung  von  nunmehr  etwa  1500  Bänden  (den 
LavHT^oris)  vereinigt  zusammen  mit  den  auch  wieder  nur  casuistischen 
Acts  of  Farliament  das    gesetzliche  Recht    (staiute  law)    von  England 
bilden.    Noch  immer  gilt  also  die  Klage  über: 
y^The  lawless  science  of  sur  law, 
That  codeUss  myriad  of  precedent^ 
Thai  wüderness  of  Single  instances.^ 

Dass  in  einem  solchen  Lande  der  Eechtswissenschaft  ganz  vor- 
züglich die  ebenso  schwierige  wie  dankenswerte  Aufgabe  zufällt,  Ord- 
nung in  das  rechtliche  Chaos  zu  bringen,  in  dem  vild  wuchernden 
Lrrgarten  des  Eechtes  Pfade  zu  bahnen  und  zu  weisen,  auf  denen  Der- 
jenige, welcher  mit  dem  Eechte  sich  befasst,  wandeln  rcuss,  um  da» 
ganze  Gebiet  kennen  zu  lernen,  ohne  sich  dabei  in's  unbestimmte  zu 
verlieren;  das  ist  ebenso  gewiss,  als  dass,  besonders  in  neuerer  Zeit, 
in  welcher  die  englische  Eechtswissenschaft  einen  früher  ungeahnten 
Aufschwung  genommen  hat,  englische  Eechtsgelehrte  sich  dieser  Auf- 
gabe mit  grossem  Scharfsinne  und  Flcisse  und  nicht  minder  bedeutendem 
Erfolge  zugewendet  haben. 

Dem  nunmehr  bereits  in  3.  Auflage  vorliegenden  Werke  Holland's 
muss  ohne  Zweifel  eine  hohe  Eangstufe  unter  den  literarischen  Arbeiten 
der  gekennzeichneten  Eichtung  angewiesen  werden.  Der  auch  schon  durch 
zahlreiche  andere  Publicationen,  insbesondere  völkerrechtlicher  Natur,  vor- 
theilhaft  bekannte  Verf.  hat  den  seinem  Buche  als  Motto  vorgesetzten  Aus- 
spruch Leibnitz':  „Amplissimum  Juris  Oceanum  ad  paucos  revocare 
fontes  limpidos  reciae  raUonis^  so  viel  als  möglich  zur  Wahrheit  gemacht, 
üit  bewunderungswürdiger  Beherrschung  unil  Durchdringung  des  ganzen 
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uDgeheneren  Stoffes  hat  er  da«  g^sammte  Eeobt  auf  seine  einfachsten 
Elemente  znrückgeftlhrt  nnd  daa  Gerüste  gezeichnet  nnd  errichtet, 
innerhalb  dessen  die  Terschiedenen  Reohtsflätze  aod  Bechtseinrioh tonnen 
den  ihnen  zugewiesenen  Platz  finden.  Doch  sieht  Holland  seine  Auf- 
gabe keineswegs  in  der  Herstellong  einer  formellen  Systematik  erschöpft, 
sondern  versteht  es  auch,  nach  der  materiellen  Seite  hin,  vermöge  om- 
fassender  Eenntniss  der  fremden  Rechte,  mehr  nnd  WerthvoUeres  za 
bieten,  als  man  gemeiniglich  diesbezüglich  in  deutschen  Reehtsency- 
clopädi^n  zu  finden  gewohnt  ist,  weshalb  auch  das  Werk  zutreffender 
als:  „Allgemeine  Rechtslehre"  bezeichnet  werden  könnte.  In  dem  Be- 
streben, das  ganze,  zum  Tbeile  allerdings  recht  widerspenstige,  Mate- 
riale  in  seinem  Systeme  unterzubringen,  scheint  uns  freilich  der  Autor 
hier  und  da  des  Guten  zu  viel  zu  thun  und  es  lässt  sich  nicht  leugnen, 
dass  manobem  Rechtsgebiete  und  Rechtsinstitute  einige  Gewalt  ange- 
than  wird,  um  es  an  der  vom  Verfasser  gewählten  Stelle  einzufügen. 
Auch  hat  derselbe  überhaupt,  wie  uns  dünkt,  eine  übergrosse  Vor- 
liebe für  das  Schematisiren  und  Classificiren,  was  sicherlich  vom  Stand- 
punkte des  Lehrens  und  Studirens  sehr  verständlich  und  verdienstvoll 
ist,  der  richtigen  Auffassung  der  Rechtsbegriffe  und  ihrer  wirklichen 
Beziehungen  zu  einander  aber  mitunter  recht  empfindlichen  Eintrag 
thut.  Doch  das  sind  Schattenselten,  die  bei  einem  so  gross  angelegten 
und  schwierigen  Werke  kaum  in  Betracht  kommen  und  um  so  weniger 
zu  umgehen  waren,  als  ja  der  Verfasser,  wie  er  in  der  Vorrede  zur 
ersten  Auflage  mittheilt,  bei  seiner  Arbeit  grösstentheils  auf  sich  alleiti 
angewiesen  war  und  keinerlei  Vorbilder  hatte,  die  ihm  allenfalls  hätten 
zum  Muster  dienen  können. 

Der  Inhalt  des  Werkes  gliedert  sich  in  fünf  Theile:  I.  Recht 
und  Rechte  (Lato  auid  Bighis)^  11.  Privatrecht,  III.  Oeffentliches  Recht, 
IV.  Völkerrecht  und  V.  die  Anwendung  des  Rechtes. 

In  dem  ersten  Abschnitte,  welcher  in  mehrere  Capitel 
zerfällt,  werden  insbesondere  die  Begriffe  von  y,Jurisprtndmce^ ^  ^Law^ 
und  „Bights*^  entwickelt  und  klargestellt.  Hierbei  hat  der  Autor  die 
grosse  Schwierigkeit  zu  überwinden,  dass  bei  den  verschiedenen  Cultur- 
völkern  keine  Einheitlichkeit  und  Uebereinstimmung  in  der  Bezeichnung 
dieser  Begriffe  vorhanden  ist,  dass  ja  auch  in  derselben  Sprache  eia  und 
derselbe  Ausdruck  unter  mehreren,  ganz  heterogenen  Bedeutungen 
gebraucht  wird,  was  zu  vielfachen  Verwechslungen  und  Miss  Verständ- 
nissen Anlass  bietet.  So  wird  r,Jt*risprudence^  zwar  in  demselben 
Sinne  wie  das  lateinische  ^Jurisprudeniia* ^  oder  das  deutsche  Wort 
„Rechts wishenschafi^  gebraucht;  daneben  hat  es  aber  auch  die  syno- 
nyme Bedeutung  von  ^Law^  (Recht),  wie  die  Ausdrücke:  y^EquUy 
Jurisprudence^ ,  j^Jurisprudence  of  Bussia^^  oder  y^Medkäl  JurisprU" 
dence^  beweisen.  Das  französische  Wort:  Jurisprudence*"  ist  hingegen 
wieder  identisch  mit  unserem  Begriffe:  „Rechtsprechung";  in  diesem 
Sinne  spricht  man  von  ^Jurisprudence  consiante'^j  yjuriaprudence  des 
arräs  de  la  Cour  de  Cassation''  etc.  Aehnlich  verhält  es  sich  mit 
den  Ausdrücken  „Law''   und    ^I^hts''.     Wir  sprechen  von  Recht  im 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Literfttnr.  659 

objeetiven  und  im  sabjectiyen  Sinne*  Das  entere  ist  mit  ^Lato^  and 
nojr  das  letztere  mit  „a  right'*  wiederzugeben;  der  Plnral  ^Laws^ 
dagegen  bedeutet :  Gesetze  a.  s.  f.  —  Holland  bat  das  Mögliebste 
geleistet,  nm  die  scb  wanken  den  Begriffe  festzustellen  und  von  einander 
abzugrenzen,  wie  überbaopt  seine  Definitionen  Muster  von  Elarbeit 
und  Scbarfsinn  genannt  werden  müssen,  wenn  sie  auob  freilieb  die  Eiob- 
tigkeit  des  römisoben  Satzes:  j^Omms  definitio  in  Jure  periculosa"' 
niobt  vergessen  macben  können. 

Die  Eintbeilung  des  privatrecbtiicben  Stoffes,  welcbedem  zweiten 
Absehnitte  zu  Grunde  gelegt  ist,  der  zusammen  mit  dem  ersteren  den 
weitaus  grössten  Tbeil  des  Bncbes  ausmacbt  und  ungef&br  dasjenige 
entbSlt,  was  den  Inbalt  unserer  Lebrbüober  des  Pandeetenrecbtes 
bildet,  —  ist  für  den  an  die  feststebenden  Classificationen  des  gemeinen 
Beobtes  gewobnten  deutseben  Leser  einigermassen  befremdend  und, 
wie  uns  scbeint,  etwas  allzu  gekünstelt  und  von  weit  bergebolt.  Der 
Yerfasser  unterscbeidet  nämlicb  niobt  nur  zwiscben  Sacben-  und  Per- 
sonenrecbteuy  zwiscben  Eecbten  im  Zastande  der  Bube  und  im  Zustande 
der  Bewegung;  sondern  tbeilt  die  Becbte  aucb  nocb  in  normale  nnd  anor- 
male, oder  eigentlicb  in  Becbte  für  normale  und  für  anormale  Personen 
{unter  letzteren:  juristische  Per«onen ,  Kinder,  Minderjäbrige ,  Wabn- 
sinnige,  Blödsinnige,  Sträflinge  etc.  begreifend),  femer  in  ^antecedent* 
und  ^remedial  rigUs^  ein,  wobei  er  unter  ersteren  Becbte  verstebt, 
„die  um  ibrer  selbst  willen  gegeben  sind";  wie  das  Becbt  des  Garten- 
«igentbümers ,  dass  sein  Grund  nicbt  ebne  Erlaubniss  betreten  werde, 
odw  eines  Dienstboten  auf  Bezablung  de?  Lobnes,  oder  eines  Käufers 
anf  Lieferung  der  gekauften  Saoben ,  wäbrend  ^remedial  rights^  solcbe 
Beobte  bedeuten,  die  nur  in  Vertretung  oder  als  Ersatz  für  Becbte  der 
eben  beseiobneten  ersten  Gtittung  vorbanden  sind,  wie  z.  B.  das  Becbt 
des  Garteneigentbümers ,  Scbadenersatz  von  Jenen  zu  verlangen;  die 
anf  seinen  Grand  und  Boden  eingedrungen  sind,  oder  eines  Dienstbot^i 
auf  Einklagung  des  niobt  bezablten  Lobnes,  oder  eines  Käufers  anf 
Scbadenersatz  Seitens  des  Verkäufers;  der  die  gekauften  Waaren  abzu- 
liefern verweigert. 

Ausserdem  entbält  dieser  Tbeil  neben  der  Darstellung  des  mate- 
riellen aucb  eine  knrze  Darstellung  des  formellen  Becbtes  {fi8ubstaniive 
and  adjecUve  law^). 

Der  dritte,  dem  öffenilicben  Becbte  gewidmete  Abscbnitt 
bebandelt  das  Verfassungs-,  Verwaltungs-  und  Strafreobt  und  das  Becbt 
des  Staates  als  einer  juristiscben  Person. 

Der  kurze  vierte  Abscbnitt  beschäftigt  »leb  mit  dem  Völker- 
recbte,  wäbrend  im  fünften  und  letz  ten  Abschnitte  die  Fragen 
der  Competenz,  dasjenige,  was  wir  unter  „Internationalem  Privatrecht' 
zu  verstehen  pflegen,  und  endlich  mit  einigen  Worten  aucb  die  Gesetzes- 
interpretation  erörtert  werden. 

Schon  aus  dieser  flüchtigen  Inhaltsangabe  gebt  die  ungemeine 
Beicbbaltigkeit  dieses  Werkes  hervor.  Erklärlich  erscheint  auch  nach 
dem  Gesagten  der  grosse  Erfolg,  welcher  demselben  in  seiner  Heimat 
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za  Theil  geworden  ist.  Jedenfalls  bat  die  Literator  der  allgemeineD 
Eechtslehre  mit  diesem  Bache  eine  ebenso  wertbyolle  als  erfreulicbe 
BereioberuDg  erfahren  und  kann  die  Lectttre  desselben  sohon  vermöge 
dessen  interessanter  and  klarer  Schreibweise  auch  allen  oontinentalen 
Jonsten  nor  aof  das  Wärmste  empfohlen  werden. 

Wien,  im  März  1887.  Carl  »eefeld. 


.  60.  Las  or/gines  de  /'anoienne  France. 

Par  Jacques  Flach ^   professeur   ffhistoire  des   iSgülations  com' 

partes   au   colUge  de  France,   professeur   h  Vdcole   des   sdences 

polüiques.  Lerigime  seigneurial  (X*  etXI*  sücles).  I.  vohS,  (475  p.) 

Paris  1886.  L,  Larose  &  Forcel. 

Es  ist  eine  eigen thümliche  Erscheinang^  dass  Frankreich  trotz 
der  zahlreichen  grossen  Qaellensammlongen,  die  daselbst  ihren  Urspmng 
haben,  nnr  wenige  Arbeiten  über  die  Geschichte  des  französischen 
Eechtes  aufzuweisen  hat.  Dazu  kommt,  dass  diese  spärliche  Literatur 
sich  ans  Werken  zusammensetzt,  die,  wenn  sie  in  ihrer  Anlage  gross 
waren,  Fragmente  geblieben  sind,  sonst  aber  die  einem  Handbuch 
gezogenen  Grenzen  nicht  tLberschreiten.  Es  hängt  dies,  wie  der  Autor 
in  seiner  mit  grossem  Freimuth  geschriebenen  Vorrede  auseinander- 
setzt, mit  der  Stellung  zusammen,  welche  die  rechtshistorischeu  Studien 
an  den  französischen  Universitäten  bis  vor  Kurzem  einnahmen.  Der 
Eechtsunterricht  beschränkte  sich  bis  vor  wenigen  Jahren,  da  die 
Bechtsgeschichte  Eingang  fand,  auf  die  Literpretation  der  Gesetze, 
und  nur  dasselbe  Maass  —  die  Exegese  —  wurde  dem  Studium  des 
römischen  Eechtes  zuerkannt.  Der  Autor  verweist  auf  die  grossen 
Erfolge,  welche  die  Organisation  der  deutschen  und  der  österreichischen 
Universitäten  durch  den  Aufbau  des  Eechtsunterrichtes  auf  rechts- 
historischer Grundlage  erzielte  und  sieht  insbesondere  iu  dem  Umstände, 
dass  der  akademische  Lehrer  in  Frankreich  geeignet  sein  mttsse,  alle 
möglichen  Disciplinen  —  römisches  Eecht,  Yerwaltungsrecht ,  Straf- 
lecht,  Civilrecht,  Handelsrecht,  Eechtsgeschiohte  etc.  —  zu  lehren, 
eine  Kraftzersplitterung,  welche  der  gedeihlichen  Entwicklung  der  ein- 
zelnen Disciplinen  nud  insbesondere  der  rechtshistorisohen  Forschung 
entgegentrete.  Der  Verf.  führt  sodann  in  höchst  beachtenswerther  Weise 
aus,  wie  die  rechtshistorische  Forschung  betrieben  werden  müsse  und 
betont  die  grosse  Bedeutung,  welche  der  rechtsvergleichenden  Methode 
auch  für  diesen  Zweig  der  Eechtswissenschaft  zukomme. 

Das  Eecht,  wie  es  sich  im  X.  und  XI.  Jahrhundert  in  Frank- 
reich gestaltete,  die  unter  dem  Einflüsse  des  Lehensprincipes  sich  aaf- 
bauende  Gesellschaftsordnung  während  dieser  Periode  bildet  den  Gegen- 
stand der  Darstellnng.  Der  Autor  wählte  zui'  Charakterisirung  des 
Eechtszustandes  der  von  ihm  behandelten  zwei  Jahrhunderte  den  Aus- 
druck :  le  rigime  seigneurial  —  nicht  fiodal  —-,  weil  derselbe  nicht  nnr 
die  Beziehungen  des  Lehensherm  zum  Vasallen,  sondern  auch  die 
Bechtsordnung  der  ausserhalb  des  Lehensverbandes  Stehenden  umfasse. 
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Plastisoher  wäre  nichtsdestoweniger :  le  rigitne  fMak  ^  da  das  Lehens- 
princip  Staatsprinoip  war,  and  im  Fendalstaate  die  Gesellsohaftsordnang 
wesentlich  durch  das  alle  Lehensbeziehfingen  durchdringende  LehoDs- 
verhältniss  bestimmt  wird. 

Von  dem  in  acht  Büchern  geplanten  Werke  liegen  zwei  Bücher 
vor.  Das  erste,  welches  mehr  einleitender  Natur  ist  und  y^de  la  pro- 
ieäion  ei  de  son  röle,  spidalement  dans  la  sociäi  franque*^  (S.  47 — 183) 
betitelt  ist,  behandelt  die  Schutzverhältnisse  in  ihrer  allgemeinen 
Function  und  insbesondere  in  ihrer  Bedeutung  für  die  fränkische 
Gresellschaftsordnung.  Da  sich  die  Familie  als  erste  und  natürlichste 
Schutzform,  als  engster  Schutzkreis  darstellt,  wählt  der  Autor  dieselbe 
zum  Ausgangspunkte  und  bespricht,  indem  er  den  Anforderungen  der 
rechtshistorischen  und  rechtsvergleichenden  Methode  zugleich  gerecht 
wird,  nach  einigen  allgemeinen  Ausführungen  im  ersten  Capitel 
(S.  47 — 49) ,  im  zweiten  (S,  49 — 55)  die  römische  Familie ,  patria 
poiestas  und  manus,  im  dritten  (S.  55 — 60)  die  gallische  Familie  und 
das  Clientelverhältnies ,  im  vierten  (S.  60 — 70)  die  germanische  und 
das  Mundium.  £s  folgt  sodann  (S.  70 — 78)  die  Darstellung  des 
pat/roeiniume  in  der  gallisch-römischen  Epoche  und  (S.  79 — 83)  des 
Eönigssohutzes  im  Frankenreiche.  Schliesslich  wird  (S.  83 — 133)  über 
miUum  und  speranteSy  Immunitäten  der  Geistlichen  und  Laien,  sowie 
über  die  aus  dem  Lehensbande  entstehenden  Verhältnisse  im  Franken- 
reiche gehandelt.  Der  Autor  führt  den  Nachweis,  dass  das  Lehens- 
institut nicht  eine  künstliche  Schöpfung  sei,  sondern  dass  sich  dasselbe 
vielmehr  bei  der  Schwäche  der  Staatsgewalt  aus  dem  Schutzbedürfnisse 
nothwendig  zu  einem  politischen  System  entwickelt  habe. 

Das  zweite  Buch  (S.  137 — 441)  behandelt  die  Ursachen  des 
Zerfalles  der  gesellschaftlichen  Ordnung  in  Frankreich  im  X.  Jahr- 
hundert. Auch  hier  geht  der  Verf.  vom  Schutzgedanken  aus  und  ent- 
wickelt ein  treues  Bild  der  im  Zerfalle  begriffenen  gesellschaftlichen 
Eechts-  und  Schutzordnung.  Die  Königsgewalt,  die  Fürstenmaoht ,  die 
Stellung  der  Allodeigenthümer  und  Lehenbesitzer,  die  Kirche,  der  Clerus, 
deren  Eechte  und  Immunitäten,  die  Yogtei,  die  Gerichtsbarkeit  in  ihren 
verschiedenen  Erscheinungsformen  und  Beziehungen,  Hof- und Dienstreoht, 
Bannreohte,  die  öffentliche  Verwaltung,  Abgaben,  Frohudiehste  und  Heer- 
bann^  alle  Arten  der  Schntzformen,  Friedbruch,  Handel  und  Industrie, 
kurz  alle  Seiten  der  gesellschattliohen  Ordnung  Frankreichs  im  X. 
Jahrhunderte,  finden  in  eingehender  Weise  auf  Grund  eines  gewaltigen 
Quellenmateriales  ihre  Behandlung.  Dieses  Quellenmaterial  ist  S.  25 
bis  46^  angeführt  und  ibt  die  Zusammenstellung  der  Handschriften 
und  Quellensammlnngen  von  grossem  Werthe.  Der  vorliegende  Band 
ist  so  geartet,  dass  man  der  weiteren  Folge  des  Werkes  mit  den 
grössten  Erwartungen  entgegensehen  darf. 

Wien.  ur.  PbiUpp  M&na. 
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6L  Di»  Könige  der  Germanen. 

Baa  Wesen  des  ältesten  Königthums  der  germanisohan  St&mBro 
n  od  seine  Geschieht  e    bis   zur  Auflösung   des    karolingisohen 

Reiches. 

Nach  den  Quellen  dargestellt  von  Felix  D ahn.  Sechster  Band. 
Die  Verfassung  der  Westgothen.  Das  Reich  der  Sueven  in 
Spanien.    Zweite,    durchgesehene   und  vermehrte  Auflage.  S. 

(LI  und  704  S.)  Leipzig  1885,  Breitkopf  &  Härtel. 

Die  Windscheid  zugeeignete  zweite  Auflage  des  sechsten 
Bandes  von  Dahn's  ;,K5nige  der  Germanen"  hat  mehrfache  Yer- 
ändeningen  und  Ergänzungen  aufzuweisen.  Y&llig  umgearbeitet  wurden 
die  ersten  drei  Bogen,  soweit  sie  Wulfila  verwerthen ;  in  dieser  Partie 
ist  nicht  nur  die  Berichtigung  der  Lesarten  und  dio  Ergänzung  der 
Literatur  durchgeführt,  es  finden  sich  auch  manche  Aendsrungen  in 
der  Auffassung  und  den  Schlussfolgerungen.  Aus  zeittechnischen 
Giünden  ist  die  zwischen  der  ersten  und  zweiten  Auflage  erschienene 
spanische  Literatur  nicht  durch  Umarbeitung  des  Baches  selbst  ver- 
wertbetf  sondern  in  einem  selbständigen  grösseren  Anhang  verarbeitet 
(S.  613 — 698).  Die  diesem  Nachtrage  zu  Grunde  gelegte  ueuete 
spanische  Literatur  ist  nebst  der  seit  1871  hervorgetretenen  deutschen 
und  französischen,  S.  37  und  38,  angeführt.  Die  neuen  Auflagen  der 
YerfassuDgsgeschichte  von  Waitz,  von  SybeTs  ^Entstehung  des 
deutschen  Königthums",  sowie  die  „Geschichte  des  deutschen  Kirohen- 
reobts"  von  Löning  wurden  bertlcksichtigt.  Eine  alphabetische  Zn- 
sammenstellung der  sämmtlichen  in  den  bisher  erschienenen  sechs 
Bänden  dieses  Werkes  erwähnten  germanischen  Personennamen  (S.  694 
bis  704),  unter  Angabe  je  einer  Seite,  auf  welcher  sich  ein  Quellen- 
leleg  findet,  ist  eine  erwtlnschte  Ergänzung  der  diesbezüglichen  Samm« 
lungen  Försteman n's.        _^ j>p.  i»iiiupp  jMLttn«. 

62.  Rechtliche  Gutachten  von  Dr.  Achilles  Renaud. 

Aus  dessen  Nachlass  herausgegeben  von  Th.  Hergenhahii, 
königl.  preussischem  Landgerichts-Director.  Zwei  Bände.  Der 
juristischen  Facultät  der  Universität  Heidelberg  zum  funf- 
hundertjährigen  Jubiläum  der  Universität  gewidmet.  8.  (I.  Bd., 
559  S.;  II.  Bd.,  502  S.)  Mannheim  1886,  J.  Bensheimer, 
Das  Spruohrecht  konnte  den  Juristenfacultäten  genommen  werdeOy 
aber  anerkannt  blieb  das  Principat  der  Theorie  in  der  Thatsache  der 
Einholung  von  Bechtsgntachten  bei  hervorragenden  Theoretikern  in 
causis  mc^oribtis  et  gramoribus.  Zu  bedauern  ist  nur,  das»  die  grössere 
Zahl  dieser  Eechtsgutachten,  die  doch  den  sonst  herrschenden  DualismuB 
der  Wissenschaft  und  Praxis  unifioiren,  Muster  einer  wissenschaftlichen 
Praxis  abgeben,  nicht  in  die  Oeffentlichkeit  dringt;  ihr  Lebenslauf 
endet  gewöhnlich  mit  ihrer  Erstattung.  Hergenhahn  hat  sich  daher 
durch  die  Herausgabe  ausgewählter  rechtlicher  Ghitachten  Eenaud's, 
eines  in  Wissenschaft  und  Praxis  gleich  anerkannten  Meisters,  ein 
bedeutendes  Verdienst  erworben. 
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Die  mit  Saoh-  und  GesetzeBregigter  ausgestattete  Sammliuig  ent- 
hält im  ersten  Band«  26  Reohtsgotachten  ans  dem  gemeinen  Beeht, 
verschiedenen  LandesrechteD  (Ekehohes  Güterrecht:  Vermögensrecht- 
liehe  Folgen  der  £hescheidnng  nach  sächsischem  nnd  gemeinem  Rechte ; 
Obligationenrecht :  Kaufgeschäft  nnd  Patentrecht,  Miethvertrag,  Gesell- 
scliaftsvertrag ,  Collision  der  Statuten ,  Cession ,  Schadenersatzklage 
gegen  eine  Eisenbahngesellßchaft  wegen  Beschädigung  von  Sachen  auf 
Grund  des  §.  25  des  preussischen  Eisenbahngesetzes  vom  3.  November 
1838 ;  Erbrecht :  Familienfideicommissrecht,  Ao  siegung  eines  Testaments 
-und  nachträglicher  CodiciUe,  Collision  der  Statuten  bezüglich  der 
formellen  Giltigkeit  einer  letztwilligen  Disposition,  Schenkung  auf  den 
Todesfall,  Oralfideicommiss,  MandcUum  post  mortem)  und  insbesondere 
aus  dem  Handelsrechte  (Actienrecht ,  Firmen  recht  und  Markenschutz, 
Commissions-,  Speditions-  und  Frachtgeschäft,  Distancegesohäft,  Makler- 
geschäft und  Seeversicherung).  Auch  ist  ein  Rechtsgutachten  über  die 
Frage  erstattet,  inwiefern  der  Richter  befugt  nnd  verpflichtet  ist,  im 
Streitfalle  die  verfassungsmässige  Giltigkeit  einer  von  dem  Landesherrn 
verkündeten  Verordnung  zu  prüfen. 

Im  ersten  Abschnitte  des  zweiten  Bandes  (S.  1 — 319)  sind 
14  Gutachten  aus  dem  französischen  Civilrecht  (badischen  Landrechte) 
wiedergegeben,  welche  sich  mit  Fragen  über  Eigen thumsbeschränkungen, 
Eigentbnmserwerb  durch  Erbfolge ,  sowie  mit  einzelnen  Vertragsver- 
hältnissen  (Vorkaufsrecht,  Mieth vertrag ,  Auslegung  der  Verträge, 
rechtliche  Persönlichkeit  eines  VorbereitungscomitÄs  einer  Gesellschaft, 
welche  keine  juristische  Person  ist)  beschäftigen.  Femer  findet  si^^h 
ein  Rechtsgutachten  über  das  Befriedignngsvorzugsrecht  des  Verkäufers 
nach  Landrechtsatz  2102,  4,  und  über  die  Frage,  ob  ein  strafrecht- 
liches ErkenntnisB  nach  französischem  Processrechte  überhaupt  res 
jucUccUa  mache ,  und  insbesondere  auch  dann  ,  wenn  sich  nach  jenem 
Erkenntniss  neue  für  dieses  letztere  sowohl,  wie  für  den  Civilprocess 
erhebliche  Thatsachen  herausstellen. 

Der  zweite  Abschnitt  (S.  309 — 502)  umfasst  4  Gutachten  aus 
dem  Gebiete  des  öffentlichen  Rechtes,  insbesondere  aus  dem  streitigen 
Verwaltungsrecht:  1.  Sind  die  Südstaaten  von  Amerika  nach  Gründen 
des  öffentlichen  und  Privatrechts  verpflichtet,  die  in  den  Jahren  1862 
bis  1865  von  den  conföderirten  Staaten  Kordamerikas  aufgenommenen 
Anlehen  anzuerkennen?  Sind  dieselben  aus  Gründen  der  Billigkeit 
verpflichtet?  2.  Gemarkungs Verhältnisse  der  Gemeinden  und  ver- 
waltungsrechtliches  streitiges  Verfahren.  3.  lieber  Gebrauchsrechte 
an  einem  fiscalischen  Walde.  Ejudlich  4.  ein  Rech  tsgutachten,  betreffend 
eine  Stiftung  zu  kirchlichen  Zwecken. 

Mehrere  Rech  tsgutachten,  und  zwar,  wie  uns  in  der  Vorrede  gesagt 
wird,  von  hervorragendster  juristischer  Bedeutung  konnten  ans  per- 
sönlichen und  Familienrücksichten  in  die  Sammlung  leider  nicht  auf- 
genommen werden.  Soweit  sie  rechtliche  Ausführungen  enthalten,  sind 
die  Gutachten  mei<tt  unverändert  znm  Abdrucke  gebracht;  in  der  Aus- 
führung des  Thatsächlichen  hat  der  Herausgeber ,   wo  es  ohne  Beein- 


Digitized  by  VjOOQ IC 


664  Literatur. 

trächtigung  geschehen  konnte,  Kürzungen  vorgenommen.  Den  einzelnen 
Gutachten  hat  Hergenhahn  kurzgefasste  üehersichten  über  die 
behandelten  Rechtsfragen  vorausgeschickt.        x>i*.  Philipp  Aftiins. 


63.  Zur  Literatur  des  deutschen  Anfechtungsrechtes. 

1.  Bernh.  Hartmann,  Bechtsanwalt  in  Nürnberg:  Gesetz, 
betreffend  dieAnfechtung  von  Rechtshandlungen 
eines  Schuldners  ausser  dem  Concurs.  Vom  21.  Juli 
1879.    3.   vermehrte   und   verbesserte  Auflage.     Berlin    1886. 

C.  Heymann  274  S. 
2. L. Korn,  Landgerichtsdirector :  An fe cht ungvo n Recht s- 
handlungen  der  Schuldner  in  und  ausser  dem  Con- 
en rse.  2.  vermehrte  Auflage.  Berlin  1885.  G.  Hempil. 
3.  Dr.  Max  Frohwann,  Gerichtsreferendar:  Die  allge« 
meine  Anfechtungsklage  aus  §.23^  CO.  Cassel  1886. 
Theodor  Kay.  56  S. 

Die  dritte  Auflage  des  Commentars  von  Hartmann  (Nr,  1) 
hat  mehr  wie  den  doppdten  umfang  der  sweiten  im  Jahre  1881 
erschieDenen  Auflage.  Das  reiche  Material  der  inzwischen  publicirten 
Literatur  und  Rechtsprechung  zum  deutseben  Anfechtungsgesetze  bat 
der  Verfasser  mit  Fleiss  und  Umsicht  verarbeitet.  Die  schon  in  den 
früheren  Auflagen  befolgte  Methode  der  wörtlichen  Citirung  der 
einschlägigen  Judicate  kommt  den  Bedürfnissen  der  Praxis  sehr  ent- 
gegen. Auch  an  wissenschaftlichen  Werth  bat  das  Werk  in 
seiner  gegenwärtigen  Gestalt  erheblich  gewonnen.  Zwar  überwiegt 
noch  immer  die  Materialsammlung  gegenüber  der  selbständigen  Be- 
arbeitung des  Stoffes,  aber  der  Verfasser  nimmt  jetzt  doch  zu  den 
einzelnen  Controversen  Stellung  und  bringt  öfters  eigene  Ausführungen, 
welche  Beachtung  verdienen.  In  dieser  Beziehung  Hessen  die  früheren 
Auflagen  allerdings  viel  zu  wünschen  übrig.  In  den  „Vorbemerkungen*' 
(S.  1  bis  33)  behandelt  der  Verfasser:  „System  und  Grundlagen  der 
Anfechtung«  (§.  1),  „rechtliche  Natur  der  Anfechtung«  (§.  2),  „Zu- 
ständigkeit und  Statutencollision'*  (§.  3).  Der  nun  folgende  eigentliche 
Commentar  enthält  zu  jedem  Gesetzesparagraphen  Erörterungen,  welche 
mit  eigenen  üeberschriften  versehen  sind.  Eine  Znsammenstellung 
dieser  Üeberschriften  bei  jeder  Q^etzesstelle  gewährt  einen  raschen 
Ueberblick  über  die  behandelten  Themata.  Die  so  bewirkte  Ueber- 
sichtliohkeit  der  StofPgruppirung  hat  zu  der  Beliebtheit  des  Commentars 
in  der  Praxis  offenbar  viel  beigetragen.  Ein  gut  gearbeitetes  Register 
schliesst  das  Werk  ab. 

Das    Wesen   des    Anfechtungsanspruohes   erblickt   Hartman d, 
wie  schon  in  den  früheren  Auflagen^  im  Anschlüsse  an  das  ehemalige 
y^_^  Berliner  Obertribunal  darin,  dass  er  eine  Hilfs klage  der  Execu- 

tion  darstelle.  „Hiemach  erscheint  die  Anfechtungsklage  gewisser- 
massen  als  Judicatsklage ,  welche  die  Eealisirung  des  voUstreokbareu 
Schuldtitels  in  beschränktem  Umfange  gegenüber  dem  dritten  Erwerber 
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Ton  VollstreckuDgsobjeoteii  erstrebt.^  Dass  damit  lediglich  der  Effect 
der  ADfechtoDg  umschrieben,  der  AnfechtnngsaDsprnch  selbst  aber 
Dicht  coDstmirt  ist,  liegt  aaf  der  Hand,  üeberdies  ist  ja  die  Existenz 
eines  vollstreckbaren  Schnldtitels  nicht  ansuahmslos  Voraussetzung  der 
Anfechtung  ausser  dem  Concnrse.  Es  geht  daher  nicht  an,  die  An- 
fechtung mit  dem  vollstreckbaren  Schuldtitel  in  einen  begrifflich  noth« 
wendigen  Zusammenhang  zu  bringen* 

Es  freut  mich  jedoch,  zu  constatiren,  dass  in  der  Darstellung 
von  Hartmann  neben  dem  besprochenen  Gesichtspunkte  die  für  die 
Anfechtung  ausser  dem  Concurse  in  meinem  Qsterr.  Anfechtungsrechte 
vorgetragene  Theorie  der  ,, beschränkten  Haftung  für  fremde  Schulden* 
in  einzelnen  Aeusserungen  angedeutet  erscheint.  Man  vergleiche  z.  B. 
8.  24:  nDer  Erwerb  von  Yermögensbestandtheilen  eines  der  Zwangs- 
vollstreckung unterliegenden  Schuldners  begründet  für  den  Erwerber 
derselben  e i n e  zeitlich  und  sachlich  beschränkte  Haftung 
auf  Ghrund  des  vollstreckbaren  Schnldtitels.^  Weniger  glücklich  ist  eine 
Bemerkung  auf  S.  25:  ,, Ebenso  wie  derjenige,  welcher  dolo  malo  auf- 
gehört hat  zu  besitzen ,  dennoch  als  Besitzer  behandelt  wird ,  ebenso 
wird'  gegenüber  demjenigen,  welcher  das  Yoilstreckungsobject  der  Voll- 
streckung entzogen,  unter  bestimmten  Voraussetzungen  die  Fort- 
dauer des  schuldnerischen  Besitzes  desselben  fingirt 
und  dasselbe  der  Zwangsvollstreckung  ersc  blossen.  **  Ich  brauche  wohl 
nicht  auszuführen,  wie  sehr  dieser  Vergleich  hinkt. 

Das  Werk  von  L.  Korn  (Nr.  2)  behandelt,  wie  schon  in  der 
ersten  Auflage,  den  reichen  Stoff  des  Anfechtungsrechtes  in  31  Capiteln. 
Die  Anordnung  derselben  ist  ziemlich  willkürlich.  Die  lose  äussere 
Form  ist  jedoch  keineswegs  der  wesentlichste  Mangel  des  Werkes« 
In  der  Darstellung  macht  sich  der  Mangel  an  Präcision  und  an 
Durchdenkung  des  Stoffes  öfters  fühlbar.  Neben  einzelnen  trefflichen 
Bemerkungen  und  glücklichen  Polemiken  finden  sich  Ausführungen, 
welche  mehr  eine  Materialsammlung,  als  eine  selbständige  Behandlung 
einer  Frage  bedeuten. 

Die  gegenwärtige  Auflage  ist  um  52  Seiten  stärker  als  die 
erste.  Die  Praxis  des  Eeichsgerichtes  ist  sorgfältig  berücksichtigt. 
Weniger  tritt  der  Einfluss  der  seit  der  ersten  Auflage  erschienenen 
Literatur  des  Anfechtungsrechtes  hervor.  Der  Verfasser  hat  seine  An- 
sichten in  den  meisten  Fällen  festgehalten,  ohne  die  dagegen  erhobenen 
Bedenken  eingehend  zu  widerlegen. 

Man  wird  vielleicht  geltend  machen,  dass  man  an  das  Werk 
eines  vielbeschäftigten  Praktikers  keinen  allznstrengen  Maassstab  legen 
dürfe.  Allein  gerade  die  preussischen  Praktiker  haben  sonst  durch 
ihre  Leistungen  auf  wissenschaftlichem  Gebiete  —  für  das  Anfechtungs- 
recht erinnere  ich  beispielsweise  an  das  Werk  von  P.  Jäckel  —  das 
Recht  erworb  en,  nach  dem  höchsten  Maassstabe  beurtheilt  zu  werden. 

Das  Scbriftchen  von  Frohwann  (Nr.  3)  ist  eine  Referendar- 
arbeit in  der  schlimmsten  Bedeutung  des  Wortes.    Neu  ist  darin  nur 
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ein  Gedanke,  iiiämlic^  jener,  welcher  im  Titel  des  Werkes  inm  Aus- 
dmcke  gelangt  ist,  nnd  dieser  Gedanke  ist  schief. 

Der  Yerfasser  bezeichnet  die  Anfechtungsklage  ans  §«  28,  Z.  1, 
der  D.  C.  0.  (Anfeohtnng  ans  dem  Gründe  der  Insolvenz)  als  ^allge- 
meine Anfechtungsklage^.  „Der  Gesetzgeber  hat  sie  in  gewisser  Be- 
aiehnng  als  den  Typus  der  Anfechtungsklagen  der  C.  0.  angesehen. 
Sie  gestattet  daher  besonderd  klar,  die  Grundsätze  zu  erkennen,  auf 
welchen  die  die  Anfechtung  behandelnden  Vorschriften  der  C.  0.  be- 
ruhen^ (S.  3),  allein  die  einzelnen  anfechtbaren  Thatbestände  der  C.  0. 
sind  einander  nach  dem  klaren  Wortlaute  des  Gesetzes  und  nach  deren 
Entstehungsgeschichte  coordinirt.  £8  M'soheint  daher  wlUkfirlioh, 
einen  der  Thatbestände  als  angeblichen  Typus  herauszuheben.  Wenn 
der  Verfasser  an  der  citirten  Stelle  ferner  bemerkt,  dass  der  von  ihm 
als  allgemeine  Anfechtungsklage  bezeichnete  Fall  bisher  noch  nicht  so 
sehr  Gegenstand  der  üotersuchung  gewesen  ist,  als  die  übrigen  Fälle 
der  Anfechtung,  so  wird  dies  durch  die  reiche  Literatur  über  daa 
concursmässige  Anfechtungsrecht  widerlegt. 

Was  die.  Darstellung  selbst  betrifft,  so  ist  sie  als  eine  unge- 
schickte Compilation  aus  der  Literatur  des  Anfechtungsrechtes  zu  be- 
zeichnen. Dabei  sucht  der  Verfasser  den  Schein  zu  erwecken,  als  ob 
er  hi(5  und  da  eine  eigene  Ansicht  vorbrächte.  So  lehrt  er  z.  B.  S.  50 
ttber  das  Wesen  des  Anfechtungsrechtes,  dass  derjenige,  welcher  durch 
eine  der  im  Gesetze  bezeichneten  Handlungen  ein  Vermögenssttick  des 
Schuldners  diesem  entzieht,  zugleich  die  Last  ttbernimmt, 
deren  für  die  Gläubiger  etwa  nachtheilige  Wirkung  dadurch  auszu- 
gleichen, dass  er  das  dem  schuldnerischen  Vermögen  Entzogene  zur 
Masse  zurückgewährt.  Das  ist  bekanntlich  zuerst  von  Cosack  als 
innere  BechtfertiguDg  der  Anfechtnngsgesetze  vorgetragen  worden.  Es 
macht  daher  einen  komischen  Eindruck,  wenn  der  Verfasser  später 
sagt,  dass  Cosack  ^zu  einer  der  hier  vertretenen  Auffiassung  des 
Anfechtungsrechtes  der  C.  0.  nahestehenden  Ansicht  gelangt  ist*". 

SAenzel. 


64.  Der  lateinische  Munzbund  1865—1885. 

Von  Alexander  V.  Hegedüs.  Budapest  1886.  Druck  von  Sam. 
Markus.  59  Seiten. 

Diese  Schrift  ist  die  Wiedergabe  einer  Bede,  die  Herr  von 
Hegedüs  bei  seiner  Aufnahme  in  die  ungarische  Akademie  der 
Wissenschaften  am  5.  April  1886  hielt.  Sie  erschien  zuerst  in  einer 
ungarischen  Revue  und  liegt  nun  als  BroschUre  in  deutscher  lieber- 
Setzung  vor.  Der  Autor  ist  einer  der  bekannteren  uogarischen  Abge- 
ordneten und  vorwiegend  auf  volkswirthschaftlichem  und  finanziellem 
Gebiete  thätig.  Er  hat  als  Vertreter  der  ungarischen  Reichshälfte  an 
der  letzten  internationalen  Mttnzconfereuz  in  Paris  theilgenommen. 

Die  vorliegende  Abhandlung  bietet  keinen  werthvollen  Zuwachs 
zur  Literatur  ttber  die  Währungsfrage.  Man  vermisst  in  ihr  zunächst 
eine  Darstellung  der  Ursachen,    die    zum  Abschlüsse  des  lateinisehen 
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Mflnzbondes  führten,  und  es  fehlt  die  höhere  historische  Auffassung 
der  Ereignisse.  Wird  die  Schrift  als  Chronik  der  Yorkommnisse  be- 
trachtet, so  kann  ihr  der  Vorwurf  nicht  erspart  werden,  dass  sie  un- 
vollständig, zum  Theile  unrichtig,  und  demnach  wohl  geeignet  ist, 
den  mit  dem  Gegenstände  nicht  vertrauten  Leser  irrezuführen.  Im 
Folgenden  seien  einige  dieser  Unrichtigkeiten  angeführt.  So  sagt  der 
Autor  auf  Seite  6,  dass  Belgien  im  Jahre  1865  ,,die  Idee  einer  inter- 
nationalen Enquete  lancirt"  habe,  um  „der  Entwerthung  des  Goldes 
abzuhelfen".  Von  einer  Entwerthung  des  Goldes  in  den  Sechziger- 
jahren kann  nicht  die  Rede  sein,  umsoweniger,  als  dasselbe  seit  1864 
im  Preise  stieg.  Bei  Besprechung  des  §.  1  des  Münzvertrages  vom 
23.  December  1865  sagt  Hegedns,  dass  die  Staaten  sich  geeinigt 
haben,  in  der  Gesetzgebung  bezüglich  der  Scheidemünzen  keine  Aende- 
rungen  zu  treffen.  Das  Gegentheil  ist  richtig.  Der  Vertrag  beschäftigt 
sich  bekanntlich  vorwiegend  mit  der  Scheidemünze  (monnaie  cCappoM), 
soweit  sie  aus  Silber  hergestellt  wird;  an  der  aus  ^biüon*^  herge- 
stellten Scheidemünze  sollte  dagegen  nichts  geändert  werden.  Auf 
Seite  11  heisst  es:  „Das  Fünffrankstück  auch  für  das  Publicum  (!) 
zu  einem  gesetzb'chen  Zahlungsmittel  zu  machen,  war  schon  zu  Beginn 
der  Conferenz  nicht  gelungen."  Das  ist  ungenau,  denn  man  könnte 
hiemach  glauben,  dass  das  Fünffrankstück  überhaupt  nicht  gesetzliches 
Zahlungsmittel  sein  konnte.  In  Wirklichkeit  konnte  es  auch  für  den 
Frivatverkehr  gesetzliches  Zahlungsmittel  sein,  soweit  es  sich  z.  B. 
um  die  Annahme  einer  derartigen  französischen  Münze  in  Frankreich 
handelt ;  allein  die  französische  Münze  war  nicht  gesetzliches  Zahlungs- 
mittel für  den  Privatverkehr  in  Belgien  oder  der  Schweiz.  Auf 
Seite  16  heisst  es:  „Die  natürliche  Folge  der  Errichtung  des  lateini- 
schen Münzbundes  war  die,  dass  die  verbündeten  Staaten  die  Aus- 
prägung von  Silbermünzen  in  grossem  Umfange  betrieben  und  somit 
war  auf  die  Verbreitung  der  alsbald  eingetretenen  Alteration  des 
Silberwerthes  gerade  jene  Massregel  von  wesentlichem  Einflüsse,  welche 
zum  Zwecke  der  Aufrechterhaltung  desselben,  beziehungsweise  zu  dem 
Behufe  geplant  war,  die  in  Folge  übermässiger  Werthsteigerung  ent- 
standenen Verkehrssohwierigkeiten  zu  beheben.^  Zum  Beweise  für  diese 
dunkle  Behauptung  beruft  sich  der  Autor  auf  die  Ausprägung  von 
silbernen  Fünffrankenstücken,  wobei  er  vergisst,  dass  diese  keine 
nothwendige  Folge  der  Münzconvention  war.  Bei  Besprechung  des 
Präliminarvertrages  vom  31.  Juli  1867,  abgeschlossen  zwischen  Oester- 
reich  und  Frankreich,  sagt  der  Autor  „im  §.  8  ist  auszusprechen,  dass 
die  Monarchie  mit  1.  Jänner  1867  ihren  laufenden  Silbergeldverkehr  (!) 
einstellen  werde.  ^  Der  Vertrag  selbst  spricht  von  der  yySuppression  de 
la  monnaie  courante  cCargent^  als  Gegensatz  zur  Silberscheidemünze 
{monnaie  cCappoint  cCargent  Art.  11  und  12  des  erwähnten  Vertrages). 
Auch  hier  ist  somit  unrichtig  übersetzt  worden. 

Alle  diese  Irrthümer  und  die  anderen,  die  wir  nicht  erwähnt  haben, 
wären  bei  sorgfältigerer  Arbeit    leicht  zu  vermeiden  gewesen.    Allein 
die  Schrift  ist  dem  Anscheine  nach  in  grösster  Eile  verfasst  worden. 
Zeitschrift  f.  a.  Privat-  u.  öfTentl.  Becht  d.  Gegenwart  XIV.  43 
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Wie  wäre  es  sonst  za  erklären,  dass  der  Autor  auf  Seite  19  den 
Silberpreis  von  BlVie  auf  60 Vis  ^d  dann  auf  60 Vs  —  steigen  lässt. 
Wiederholt  spricht  er  von  „Millionen",  ohne  anzugeben,  ob  Franks 
oder  Mark  gemeint  sind.  Er  theilt  uns  mit,  dass  „die  Schweiz  das 
Kilo  Silberscheidemttnze  (!)  zu  177*77  Franks  prägte",  auf  Seite  20 
wird  von  der  „kaufmännischen  Bilanz**  gesprochen,  wobei  offenbar  die 
sogenannte  Handelsbilanz  gemeint  ist,  und  auf  Seite  44  macht  der 
Autor  sogar  Cernuschi  zum  Monometallisten. 

Wem  die  vorliegende  deutsche  üebersetzung  zuzuschreiben  ist, 
ob  dem  Autor  oder  einer  anderen  Person,  ist  ungewiss.  Sie  würde  an 
sehr  vielen  Stellen  eine  Verbesserung  vertragen.  Man  hätte  auch  die 
zahlreichen  Druckfehler  beseitigen  können,  die  die  Schrift  veranzieren. 

I>r.  Robert  Znokerkandl. 


65.  Das  Reichsgesetz,  betreffend  die  Commanditgesellsciiaften  auf 
Actien  und  die  Actiengesellsciiaften  vom  18.  Juli  1884. 

Erläutert  von  Victor  £iiig,    Gerichts-Assessor.    Berlin,  Carl 
Heymann's  Verlag,  1886.  Gr.-Oot.  623  S. 

Die  reformatorische  Gesetzgebung  Deutschlands  auf  dem  Gebiete 
des  Actienwesens  hat  in  der  kurzen  Zeit  ihrer  Wirksamkeit  eine  ganze 
Literatur  gezeitigt.  Die  Thatsache^  dass  die  Codification  auf  die  wissen- 
schaftliche Thätigkeit  anregend  und  befruchtend  wirkt,  ist  an  sich 
gewiss  erfreulich ;  allein  es  lässt  sich  nicht  leugnen,  dass  die  Bereicherung 
des  positiven  Rechts,  die  durch  die  Schaffung  des  deutschen  Kelchs- 
actiengesetzes  zweifellos  eingetreten  ist,  nicht  zugleich  durchaus  eine 
Bereicherung  der  Literatur  bewirkt  hat.  Oder,  um  es  gerade  heraus 
zu  sagen :  Die  wissenschaftliche  Bearbeitung  des  neu  gewonnenen  Rechts- 
Stoffes  ist  geradezu  in  eine  Buchmacherei  ausgeartet,  deren  2^ele  zum 
mindesten  j&aglich,  deren  innere  Erfolge  aber  sicherlich  unbefriedigend 
sind.  Zu  diesen  lediglich  in  Absicht  auf  Buchmacherei  verfertigten 
Werken  ist  die  vorliegende  Arbeit  nun  allerdings  nicht  zu  zählen. 
Der  Verfasser,  ein  theoretisch  geschulter  Praktiker,  hat  mit  dem  in 
Rede  stehenden  Buche  eine  fleissige,  achtbare  Leistung  geliefert,  die 
immerhin  geeignet  ist,  der  Praxis  das  Yerständniss  des  geltenden  deutschen 
Actienrechtes  zu  ermitteln  und  zu  erschliessen. 

Ring  hat  die  Form  des  Commentars  gewählt,  hauptsächlich  aus 
dem  Grunde,  um  dem  Werke  eine  grössere  Verbreitung  zu  sichern. 
Nun  ist  nach  meinem  DafUrhalten  ein  Gesetz,  welches  so  einschneidende 
und  cardinale  Aenderungen  gegenüber  den  bisher  geltenden  Rechts- 
normen aufweist,  geradezu  darauf  angewiesen,  in  systematischer,  von 
einheitlichen  Gesichtspunkten  ausgehender  Darstellung  vorgeführt  zu 
werden,  wenn  anders  der  Leser  einen  TJeberblick  über  das  Wie  und 
Was  des  Gesetzes  gewinnen  soll.  In  dieser  Richtung  sind  die  dem 
deutschen  Reichstage  vorgelegten  Motive,  mit  den  Motiven  zur  deutschen 
Reichsconcursordnung  eine  Zierde  deutscher  Rechtswissenschaft,  weitaus 
instructiver  und  hervorragender  als  Ring's  Buch,  trotzdem  auch  diese 
Motive  im  Grossen  und  Ganzen  die  Legalordnung  einhalten.  Allerdings 
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schickt  aach  Bing  dem  eigentlichen  Commentar  „Einleitende  Be- 
merkongen''  vorans;  aher  wie  dürftig  und  nngenttgend  für  die  Ein- 
führung des  Lesers  diese  allgemeinen ,  grundlegenden  Prolegomena  sind, 
erhellt  schon  daraus,  dass  diese  aus  4  Capiteln  hestehende  Einleitung 
ganze  16  Seiten,  also  etwa  den  vierzigdten  Theil  des  Werkes,  ausmacht. 
Bei  dieser  exemplarischen  Knappheit  der  einleitenden  Bemerkungen 
kann  man  nur  bedauern,  dass  King,  der  die  Oekonomie  in  diesem 
Theile  seiner  Arbeit  in  so  extremer  Weise  zur  Anwendung  gelangen 
Hess,  den  Rahmen,  den  er  sich  steckte,  in  so  wenig  ökonomischer  Weise 
ausnützte,  indem  er  Seiten  mit  Anführung  von  Namen  ausfüllt,  ja  sogar 
ein  eigenes  Capitel  der  Methode  der  Auslegung  widmet,  ein  Bemühen, 
welches  um  so  entbehrlicher  erscheint,  als  man  ja  dem  Autor  die  £ennt- 
niss  von  ünger's  bekannter  Warnung  vor'  dem  „ Hineinprotokolliren •* 
ohnehin  zumuthen  durfte.  Die  Arbeit  erfreut  durch  klaren  und  flüssigen 
Styl,  sowie  durch  die  praktische  Neuerung,  dass  die  Literaturangaben 
in  den  Text  selbst  aufgenommen  sind;  ein  gut  zusammengestelltes 
Erster  erhöht  die  Brauchbarkeit  des  Buches.  Nicht  zu  billigen  ist 
die  zu  weit  getriebene  Beserve  gegen  die  fremdländische  Literatur, 
welcher  Mangel  jedoch  in  einer  nächsten  Auflage,  deren  baldiges  Er- 
scheinen wir  dem  Yer&sser  gerne  wünschen,  leicht  zu  beheben  sein 
^ird.  Or.  Hiefffriecl  Werner. 

66.  Das  Recht  der  stillen  Gesellschaft  und  die  Vereinigungen  zu 
einzelnen  Handelsgeschäften  fiir  gemeinschaftliche  Rechnung  von 

Achilles  Renaud. 

Herausgegeben  und  ergänzt  von  Br.  Paul  La  band,  o.  ö. 
Professor  an  der  Universität  Strassburg.  Heidelberg.  Carl 
Winter's  Universitätsbuchhandlung,  1885.  8^  248  Seiten. 
Aus  der  fruchtbaren  Thätigkeit  Eenaud's  auf  dem  Gebiete  der 
handelsrechtlichen  Doctrin  ragen  als  werthyollste  Gaben  seine  Mono- 
graphien über  die  Actiengesellschaften  und  Commanditgesellsohaften 
hervor.  Mit  vorliegendem  Werke  wird  die  wissenschaftliche  Bearbeitung 
des  Handelsgesellschaftsrecbtes  vom  Verfasser  zum  Abschlüsse  gebracht. 
Die  Methodik  der  Darstellung  ist  hier  dieselbe  wie  in  den  beiden 
voraugegangenen  Monographien,  die  Zerlegung  nämlich  des  Stoffes  in 
einen  historischen  und  dogmatischen  Theil.  Allein  nicht  mit  Unrecht 
hebt  Hecht  in  seinem  würdigen  Nachrufe^)  auf  Eenaud  hervor, 
dass  dieser  in  erster  Reihe  Dogmatiker  gewesen.  Ein  unbefangenes 
Urtheil  ergibt,  dass  der  historische  Theil  des  Buches  an  Werth  wesent- 
lich hinter  dem  dogmatischen  zurücksteht;  insbesondere  ist  die  Dar- 
stellung der  Entwicklungsgeschichte  der  stillen  Gesellschaft  und  Ge- 
legenheitsgesellschaft nicht  von  zwingender  CTeberzeugungskraft.  Dagegen 
weist  das  Werk  alle  jene  Vorzüge  auf,  welche  die  Eingangs  erwähnten 
Monographien  so  bekannt  und  —  namentlich  bei  Piaktikern  beliebt 
gemacht  haben.    Freilich  finden  wir  auch  stellenweise  jene  Prolixität 

^)  Zeitschrift  für  das  gesammte  Handelsrecht,  31.  Bd. 

43* 
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und  Umständlichkeit  der  Behandlung  wieder,  die  nicht  immer  zugleich 
Yoranssetznng  und  Coroilar  erschöpfender  Klarheit  bildet.  Dass  das 
Werk  mit  musterhaftem  Fleiss,  insbesondere  in  den  Details,  gearbeitet 
ist,  bedarf  bei  Benaud  keiner  besonderen  Erwähnung. 

Dem  Verfasser  ist  es  leider  nicht  gegönnt  gewesen^  die  Arbeit 
zu  beenden  und  so  ist  mit  Anerkennung  der  rühmenswerthen  Pietät 
Laban  d^s  zu  gedenken,  der  durch  Einfügung  einer  Literatur-Zusammen- 
stellung ,  sowie  zweier  im  Geiste  des  Werkes  gehaltener  Paragraphe 
betreffend  die  A.uflösnng  der  Gelegenheitsgeaellschaft  und  die  Wirkungen 
der  Auflösung  dasselbe  vor  dem  Schicksale  eines  Torso  bewahrt  hat. 
Ohne  gerade  Eigenschaften  zu  besitzen,  welche  Eenaud^s  Euhm  zu 
mehren  berufen  wären,  wird  diese  letzte  Arbeit  des  Verfassers  doch 
sein  ehrenvolles  Andenken  in  der  Wissenschaft  sichern  und  befestigen. 

Wien.  t>r.  »ieefried  Werner. 


r^- 


67.  Handbuch  des  schweizerischen  Obligationenrechts. 

Von  J.  Haberstich.  Zweiter  Band.  I.  Theil.  8.  (XXIV  and 
341  S.)  Zürich  1885.  Verlag  von  Orell,  Füssli  &  Cie. 

Auf  die  Darstellung  der  allgemeinen  Lebren  des  sohweizerischen 
Obligationenrechts,  denen  der  erste  Band  des  vorliegenden  Handbuches 
gewidmet  war,  lässt  der  Autor  in  der  ersten  Abtheilung  des  zweiten 
Bandes  die  im  besonderen  Tbeile  des  Obligationenrecbts  bebandelten 
Verträge  mit  Ausschluss  der  Yorsohriften  über  die  Personenverbände 
(Gesellschaften,  Genossenschaften,  Vereine),  des  Wechselrechts  und  der 
Bestimmungen  über  das  Handelsregister,  die  Geschäftsfirmen  und  die 
Geschäftsbücher  folgen.  Haberstich  nennt  S.  17  seine  Arbeit  eine 
„ systematische **  und  meint :  ^^^t  systematische  Arbeit  verlangt,  dass 
die  verschiedenen  Verträge  nach  ihren  wesentlichen  Merkmalen  in 
Gruppen  eingetheilt  und  unter  Hervorhebung  ihrer  gemeinschaftlichen 
Gesichtspunkte  zusammengestellt  werden. **  Der  Autor  behandelt  nun 
'  allerdings  nicht  den  Stoff  in  der  Legalmethode ;  wir  möchten  jedoch 
nicht  Alles,  was  nicht  die  gebundene  Marschroute  der  Paragraphen- 
interpretation einhält,  ein  System  nennen.  Wir  glauben ^  dass  der 
Autor  den  von  ihm  selbst,  und  gewiss  nicht  in  unbescheidener  Weise, 
an  ein  System  gestellten  Anforderungen  nicht  entsprochen  hat.  Das 
System  ist  immer  etwas  Noth wendiges ,  organisch  aus  dem  Stoffe 
Herauswachsendes,  nie  etwas  Willkürliches  oder  gar  Zufälliges.  Wenn 
nun  der  Kaufvertrag  (S.  1 — 55)  und  der  Tauechvertrag  (S.  55—57) 
als  „Verträge  auf  Umsatz**  ;  der  Miethvertrag  (S.  58 — 73),  der  Pacht- 
vertrag (S.  73—88),  die  Gebrauchsleihe  (S.  89—93)  als  „Verträge 
auf  Gebrauch"  ;  das  Darlehen  (S.  94 — 104),  der  Hinterlegungsvertrag 
(S.  104—117)  als  „Verträge  auf  Rückgabe«;  der  Dienstvertrag 
(S.  119—127),  der  Werkvertrag  (S.  127—142),  der  Verlagsvertrag 
(g.  142—165),  der  Frachtvertrag  (S.  166—201)  als  „Verträge  auf 
Arbeit";  der  Auftrag  (S.  202 — 213),  die  Anweisung  (Auftrag  zu  zahlen, 
S,  213—233),  der  Creditbrief  und  Creditauftrag  (S.  234—244),  die 
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besonderen  Yollmachtsverhältnisse  des  Handelsverkehres  (Procaristen, 
Handlnngsbevollmächtigte,  Handlungsreisende,  S.  244 — 262),  die  Com- 
mission  (S.  262  —  282),  die  Geschäftsftilirnng  ohne  Auftrag  (S.  282 
bis  290)  als  „Verträge  auf  Geschäfts fähru Dg"  behandelt  werden,  die 
Bürgschaft  (8.  291—323)  und  der  Leibrentenvertrag  (S.  324—332) 
aber  als  „g^^^^ isterlose  Rechtsgebilde''  hingestellt  und  schliesslich 
die  im  schweizerischen  Obligationenrecht  nicht  behandelten  Verträge 
besprochen  werden  (S.  332 — 341),  so  äussert  mit  Recht  der  Autor 
selbst  in  der  Vorrede  seine  Bedenken  gegen  ein  derartiges  „System*". 
Der  Stoff  ist  in  flüssiger  Form  gegeben;  Literatur  ist  weder  angeführt 
noch  bezogen^  womit  wohl  auch  der  gänzliche  Mangel  der  Anmerkun- 
gen zusammenhängt.  JDr,  Philipp  mlüh*. 

68.  Füger-We88ely,  Gerichtliches  Verfahren  in  Streitsachen  nach 
der  österreichischen  allgem.   Gerichtsordnung  vom  I.  Mai  1781. 

Unter   Vergleichuog  mit  der  westgaüzischen  Oerichtsordnang 
vom  19.  December  1796. 

Achte  Auflage,  mit  Rücksicht  auf  die  neuesten  Gesetze  be- 
arbeitet von  Dr.  Josef  Aigner,  k.  k.  Oberstaatsanwalts-Stell- 
vertreter. 8.  (IV  und  623  S.)  Wien  1886,  Manz. 
Der  bekannte,  sowohl  von  Studirenden  als  anch  von  Praktikern 
gern  benützte,  zuletzt  vom  Generalauditor  M.  Damianitsoh  be- 
arbeitete Commentar  wurde  nun  von  Aigner  durch  die  Aufnahme 
der  neueren  Gesetze  vervollfttändigt,  womit  natürlich  an  vielen  Stellen 
auch  eine  Aenderung  des  erläuternden  Textes  verknüpft  ist.  Ganz  neu 
ist  die  Parallele  mit  der  westgalizischen  Gerichtsordnung,  deren  Text, 
soweit  er  von  der  allgemeinen  Gerich  tsordnung  abweicht,  wiedergegeben 
und  in  den  Erlfiaterungen  berücksichtigt  ist.  Die  Brauchbarkeit  des 
Buches  für  das  Geltungsgebiet  der  westgalizischen  Gerichtsordnung 
wurde  dadurch  bedeutend  erhöht.  Von  den  ober^tgerichtlichen  Ent- 
scheidungen wurden  nur  die  in  das  Judicatenbuch  und  das  Spruch- 
repertorium eingetragenen  aufgenommen,  von  der  Literatur  die  wichtigsten 
Werke  angeführt;  dem  Buche  ist  in  seiner  neuen  Form  der  alte 
Erfolg  sicher. 

69.   Betriebs-Reglement  fSr  die  Eisenbaiinen  Deutschlands. 

Vom  11.  Mai  1874.  In  der  durch  die  Beschlüsse  desBundesrathes 
abgeänderten  Fassung. 

Mit  Erläuterungen  von  Carl  Foerster  (Flister).  Ausgabe^. 
(Mit  Anlage  D.)  S.  IX  und  238.  Berlin  1886,  Franz  Siemenroth. 
Das  vorliegende  Handbuch,  bestimmt  zum  praktischen  Gebrauch 
für  den  Eisenbahnbeamten  und  den  Handelsstand,  enthält  den  gesammten 
Text  des  Betriebs-Reglements  für  die  Eisenbahnen  Deutschlands  in 
seiner  jetzigen  Fassung  sammt  wörtlichem  Abdruck  der  von  den 
deutschen  Bahnverwaltungen  erlassenen,  derzeit  geltenden  Special- 
bestimmungen. Die  den  einzelnen  Paragraphen  beigefügten  Erläuterungen 
bee<?hrtlnkei^  sich  at^f  A^s  Haass  des  vom  praktischen  Standpunkte  aus 
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Nothwendigen,  Benutzt  wurden  insbesondere  Eger's  Frachtrecbt, 
Buekdeschers  and  Kühlwetter's  Commentar;  auch  die  ein- 
scblägigen  Entschei dangen  des  Reichsoberhandelsgerichtes  und  des 
deatschen  Reichsgerichtes  worden  herangezogen,  sowie  das  österreichisch- 
ungarische Betriebsreglement  berücksichtigt.  Eine  kurz  gefasste  ge- 
schichtliche Einleitung  (S.  1 — 11)  geht  voraus;  als  Anlagen  sind  bei- 
gegeben zu  §.  47,  Abs.  2  eine  Erklärung  betreffend  mangelhafte 
Verpackung,  za  §.  50,  Nr.  7  ein  Frachtbrief -Formular  für  gewöhnliches 
und  für  Eilgut,  zu  §.  48,  B.  1  die  Bestimmungen  über  bedingungs- 
weise zur  Beförderung  auf  Eisenbahnen  zugelassene  Gegenstände. 
Schliesslich  bind  die  Bestimmnngen  des  deutschen  Handelsgesetzbaohes 
über  das  Speditions-  und  das  Frachtgeschäft  abgedruckt. 


70.  Manz'sche  Gesetzausgabe. 

1.  Die  Civilgeriohtsverfassung.  Die  Concura- 
ordnung  und  das  Anfech  tungsgesetz.  Band  VI,  erste 
Abtheilung,  11.  Aufl. 

2.  Die  galizische  Grerichtsordnung  in  Verbindung 
mit  der  tirolischen  und  italienischen  Gerichtsord- 
nung. Band  XVI,  3.  Aufl. 

3.  Das  Wasserrecht  für  Oesterreich  unterder 
Enns. 

4.  Die  österreichische  Gesetzgebung  über  Münze,  Pa- 
piergeld und  Geldzahlungen.  Mit  Berücksichtigung  der 
bezüglichen  ungarischen  Gesetzartikel  (abgeschlossen  Ende  De- 
cember  1885)   von  Ignaz  G ruber. 

5.  Das  Landsturmgesetz  sammt  allen  Vollzugsvor- 
schriften. 

Mit  den  vorliegendea,  während  des  Jahres  1886  und  1887  ver- 
öifentlichten  Bänden  der  mit  Recht  allgemein  beliebten  und  überall 
verbreiteten  Taschenausgabe  der  österreichischen  Gesetze  liefert  die 
Verlagsbuchhaadlung  von  Neuem  den  Beweis,  dass  sie  stets  von  dem 
erfolgreichen  Bestreben  geleitet  ist,  ihre  Gesetzsammlung  zu  vervoll- 
kommnen und  zu  vervollständigen.  Die  erste  Abtheilnng  des  VI.  Bandes 
ist  nunmehr  vom  Sectionsrathe  im  Justizministerium  Dr.  E  a  s  e  r  e  r 
bearbeitet,  der  seine  Aufgabe,  wie  nicht  anders  zu  erwarten  war,  vor- 
trefifiich  gelöst  hat.  Auch  der  16.  Band  erscheint  umgearbeitet  und 
ergänzt.  Ganz  neu  ist  die  separate  Sammlung  aller  auf  das  nieder- 
österreichische  Wasserrecht  bezüglichen  Gesetze  und  Verordnungen 
sammt  den  einschlägigen  Entscheidungen  des  Reichsgerichtes,  des  Ver- 
waltungsgerichtshofes, des  obersten  Gerichtshofes  und  der  Ministerien. 
Besonders  dankenswerth  ist  die  von  G  r  u  b  e  r  im  Ansobluss  an 
die  von  Hofrath  Dr.  v.  I  n  a  m  a  während  des  Wintersemesters  1884 
bis  1885  geleiteten  Seminararbeiten  über  das  Geldwesen  veranstaltete 
Zusammenstellung    aller   österreichischen  Gesetise  über  Münze  ^  Papier« 
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geld  und  Geldzahlungen  sammt  den  correspondirenden  ungarischen 
Gesetzartikeln,  Die  separate  Ausgahe  des  Landsturmgesetzes  wird  hei 
der  weitgreifenden  Bedeutung  dieses  Gesetzes  in  weiten  Kreisen  will- 
kommen sein.  

71.  Die  ZwangsvoUstracioing  In  Immobilien. 

Von  Dr.  Paul  Ja  ekel.  Zweite  neu  bearbeitete  Auflage.  Berlin 

1885.  Vahlen. 
Von  diesem  in  Band  XI,  S.  485  dieser  Zeitschrift  angezeigten 
Werke  liegt  nunmehr  schon  eine  zweite  Auflage  vor,  der  beste  Beweis, 
dasä  das  Werk  in  der  That  dem  Bedürfnisse  der  juristischen  Praktiker 
zu  entsprechen  geeignet  ist.  Zahlreiche,  erst  durch  die  Praxis  des 
neuen  Gesetzes  aufgeworfene,  zweifelhafte  Fragen  sind  zur  Erörterung 
gebracht  und  die  seit  dem  Erscheinen  der  ersten  Auflage  publicirten 
wissenschaftlichen  Arbeiten  von  Kurlbaum,  Erech  und  F i s c h e r, 
Heidenfeldy  Turnau  etc.  in  gebührendem  Masse  berücksichtigt. 


72.  Civilprocessordnung  und  Gerichtsverfassungsgesetz  für  das 
deutsche  Reich  nebst  den  Einfuhrungsgesetzen. 

Herausgegeben  von  G.  v.  Wilmowski  und  M.  Levy.  Vierte 
verbesserte  Auflage.  Berlin  1886,  Vahlen. 
Von  diesem  rtlhmlichst  bekannten  Commentar,  der  in  dieser  Zeit- 
schrift schon  wiederholt  (Bd.  V,  S.  468;  Vni,  S.  381;  XI,  S.  485) 
angezeigt  worden  bt,  liegt  nunmehr  wieder  eine  neue,  um  mehr  als 
4  Druckbogen  vermehrte  Auflage  vor  (im  Oesammtumfang  von  84  Bogen), 
in  welcher  die  neuere  civilprocessualische  Literatur  und  die  Eecht- 
sprechung,  insbesondere  des  Beiohsgerichtes ,  von  den  Herausgebern, 
die  überall  ihren  feinen  juristischen  Tact  bethätigen,  sorgfältig  berück- 
sichtigt worden  sind. 

73.  Pienarbesciilüsse  und  Entsdieidungen 

des  k.  k.  obersten  Gerichts-  als  Oassationshof  es. 
Veröffentlicht    von   Dr.   E.  Nowak.   Achter    Band.   Wien, 

Manz,  1887. 
Der  vorliegende  achte  Band  der  bekannten  strafrechtlichen  Prä- 
judicatensammlung  enthält  unter  Nr.  761 — 900  hauptsächlich  die  Ent- 
scheidungen von  März  1885  bis  März  1886  und  ein  doppeltes,  die  bisher 
erschienenen  8  Bände  umfassendes,  sehr  umfangreiches,  alphabetisches 
Sachregister  (S.  314—431)  und    ein    Gesetzesregister  (S.  432—444). 
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Verlag  von  Alfred  HSIder,  k.  k.  Hof-  and  Üniversitäts-Bncliliändler  in  Wiei, 

Bothenthurmstrasse  15. 

Sammlung  der  nach  gepflogener  öffentlicher  Verhandlung 

gaschöpftan 

Erkenntnisse  des  k.  k.  österreichischen  Reichsgerichtes. 

Herausgegeben  von 
Dr.  ANTON  HTE  Freiherm  v.  GLUNEE, 

Uitglicdc  and  lUndigero  Befcrenten  dieco«  Tribunal«,    wi«  auch  leb«t»llnelichein  Mitgliede  drt  HemnhaaiM 
de«  OsterreichiBehen  R«{chsrathes. 


VII.  Thoil.  Enthaltend  die  in  den  Jahren  1883,  1884  und  1865  gefällten  Jndicate. 

m,  alphabetischem  Sach-  u 
i  alphabetischen  Wegweisei 

Preis :  fl.  4.80  =  M.  9.60. 


Mit  systematischem,  alphabetischem  Sach-  und  Namenreaister 
über  alle  sieben  Theile  und  einem  alphabetischen  Wegweiser  zur  Auffindung  der  Reehtssätit, 


Zusammenstellung 

der  anf  die 

JDisitexi.  -viirLd.  ^eiselsostezi 

der 

k.  k.  osterr.  Staatsbeamten  ond  Diener  Bezug  nehmenden  Vonchriflen 

von 

C7BILL  FUCHS, 

Bechnnngs-Bovident  an  der  k.  k.  niederösterr.  Finanz-Landea-Direction  (zngetheilt 
dem  k.  k.  Finanz-Ministerium). 

8'.   X  nnd  428  Seiten. 

Geheftet  fl.  4.—.    Halbfranzband  geb.  fl.  4.70. 


J^  Das  Anfechtungsrecht  der  Gläubiger 

|\  nach  österreichischem  Rechte 

^  von 

tj  D  r.    A  D  O  L  F    M  E  N  Z  E  L, 

t '  Docent  an  der  Wiener  Universität. 

^i  8.  XXn  und  346  Seiten.    Preis:  fl.  4.—  =  M.  8.—. 

^■^  .,     

Die  Individualisirung  der  Obligation. 

Civilistische  Studie 
von 

Dr.  lAidwig  Mittels^ 

Docent  des  Römischen  Hechts  an  der  Universität  Wien. 
8.  114  S.  Preis  fl.  1.40  ==  M.  2.80. 


Zeitschrift  fOr  das  Privat-  und  öffentl.  Recht  d.  Gegenwart   XIV.  Bd.   3.  Heft. 

Draek  tob  OottlUb  Gistol  k  Comp.,  Wi«n,  I.,  ▲arutinentruM  U. 
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Jtilitis  Glaser, 

Eine   Charakteristik. 

Von  Dr.  Heinrich  Lammascii, 

Prof.  der  Bechte  in  Innsbrnck. 

Vielleicht  unterliegt  von  den  Zweigen  des  menschlichen 
"Wissens,  etwa  mit  Ausnahme  der  Philologie,  keiner  so  sehr 
der  Gefahr,  in  geistlose  Exegese  von  Worten  zu  verfallen^ 
als  jener,  dessen  Gegenstand  das  Becht  ist.  Juristen  von  pro- 
funder Kenntniss  der  Quellen  und  Literatur,  vertraut  mit  all 
den  vielgestaltigen  Verwicklungen,  welche  demjenigen,  der 
zur  Anwendung  des  Rechtes  berufen  ist,  begegnen  mögen, 
geübt  in  all  den  herkömmlichen  Kunstgriffen,  diese  Ver- 
wicklungen in  einer  Weise  zu  lösen,  die  einen  allzu  deutlichen 
Widerspruch  der  einzelnen  Entscheidungen  untereinander  ver- 
meidet oder  ihn  doch  verhüllt,  hat  es  in  deutschen  Landen 
seit  Jahrhunderten  gegeben. 

Neben  diesen  gab  es  dann  auch  seit  Pufendorff  und 
Thomasius  stets  Männer,  welche  über  die  Aufgabe  des 
Rechtes,  über  dessen  Entstehung  und  über  dessen  Ziele  tief- 
sinnige Forschungen  anstellten.  Aber  die  Kenntniss  des  Rechtes 
und  das  Streben  nach  wissenschaftlicher  Erfassung  desselben 
waren  getrennt.  Wie  die  Männer  der  ersterwähnten  Richtung 
keine  Männer  der  Wissenschaft  waren,  so  waren  die  der 
letzteren  keine  Juristen;  Carpzo  v  undPufendorff,Leyser 
und  Thomasius  dürften  sich  kaum  bewusst  gewesen  sein, 
dass  der  Stoff  ihrer  Untersuchungen  derselbe  sei,  vielmehr 
würde  jeder  von  ihnen  wohl  den  Gedanken,  dass  der  andere 
sein  Fachgenosse  sei,  mit  Entrüstung  zurückgewiesen  haben. 
Erst  zu  Beginn  dieses  Jahrhunderts  begannen  in  Deutschland 
Männer,  welche  auch  auf  anderen  Gebieten  des  menschlichen 
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Wissens  im  Stande  gewesen  wären,  Hervorragendes  zu  leisten, 
flieh  mit  den  Problemen  des  positiven  Rechtes  zu  beschäftigen. 
Die  Nachwelt,  welche  vielleicht  mehr  als  billig  hauptsächlich 
auf  den  Erfolg  sieht,  hebt  aus  der  Zahl  Gleichstrebender  die 
beiden  Namen  Savigny  und  Feuerbach  hoch  über  alle 
anderen  hervor. 

Diese  Richtung  wissenschaftlicher  Erfassung  des  Rechtes 
an  Stelle  exegesirender  Darstellung  der  Quellen  nahm  ihren 
Weg  auch  nach  Oesterreich,  und  zwar  früher  in  Betreff 
des  Criminalrechtes  als  in  Betreff  des  Civilrechtes.  JenulPs 
Darstellung  des  österreichischen  Criminalrechtes  „nach  seinem 
Geiste  und  seinen  Gründen^  ist  ein  beachtenswerthes  Zeichen 
der  Betheiligung  Oesterreichs  an  den  gemeinsamen  wissen- 
öchaftlichen  Bestrebungen  der  deutschen  Nation.  Aber  JenulPs 
Werk  steht  vereinzelt.  Namentlich  die  akademischen  Lehrer 
hielten  sich  von  allen  tiefergehenden  Forschungen  ferne.  »Der 
Professor  war  eben  ein  Bestandtheil  des  mit  aller  Präcision 
hergestellten  wissenschaftlichen  Lehrapparates,  ohne  eigene 
Impulse  und  daher  auch  ohne  Verantwortlichkeit."  *)  Er  ge- 
nügte seiner  Pflicht,  wenn  er  sein  Collegienheft  las  und  er 
that  etwas  Ausserordentliches,  wenn  er  einmal  im  Jahre  in 
einem  oder  zwei  Aufsätzen  in  Wagner's  Zeitschrift  oder  in 
Wildner's  „Jurist*  einen  Paragraphen  des  Gesetzbuches 
commentirte  oder  einen  Beitrag  zur  Casuistik  lieferte. 

ünger  hat  diese  Zeit  treffend  charakterisirt  als  „die 
Periode  der  Stagnation,  der  Verkehrung  der  Rechtswissenschaft 
zur  blossen  Gesetzeskenntniss**.  „Der  Scharfsinn  einzelner 
Männer  nützte  sich  ab  in  wenig  fruchtbarer  Wortdeutelei; 
der  höhere  Blick,  die  Auffassung  des  Rechtes  als  eines 
organischen  Ganzen  war  verloren.  Man  sah  das  Recht  als  ein 
mechanisches  Aggregat  nebeneinander  bestehender  Rechtsregeln 
an  und  hielt,  unbekannt  mit  den  Fortschritten  der  Wissen- 
schaft, .  .  .  das  Gesetz  für  etwas  Vollkommenes,  Unfehlbares 
und  bezeichnete  jede  Kritik  desselben  als  etwas  Illoyales.''  ^) 

^)  Dr.  Freiherr  y.  Pidoll  in  der  Zeitschrift  f.  Privat-  und  Öffentliches 
Eecht.  1886,  S.  220. 

')  üeber  den  Entwicklungsgang  der  österreichischen  Oiviljurisprudens 
in  Schletter's  Jahrbüchern.  I  (1855),  S.  353.  (System  des  österreichischen 
Privatrechtes.  I,  S.  636  f.) 
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Die  wenigen  grösseren  und  werth volleren  Leistungen  auf 
den  Gebieten  des  Strafrechtes  und  Strafprocesses ,  welche  die 
österreichische  Literatur  in  den  30er  und  40er  Jahren  auf- 
weist, gingen  durchaus  aus  der  Praxis  des  Bechtslebens  hervor 
und  nicht  aus  der  Theorie.  Ehrendes  Andenken  gebührt  unter 
diesen  Männern  namentlich  Kitka  und  Josef  von  Würth. 

Ein  neuer  Zug  kam  in  die  Pflege  des  Strafrechtes  an 
den  österreichischen  Universitäten,  seit  Eye  durch  seine,  die 
jugendlichen  Gemüther  im  Linersten  ergreifenden  Vorträge  in 
Wien  und  Exner  in  Prag  durch  sein  Streben  nach  philo- 
sophischer Ausbildung  der  neuen  Generation  den  Sinn  der 
Juristen  über  das  banale  Studium  der  Gesetzesparagraphen 
erhoben.  Aber  die  juristische  Literatur  Oesterreichs  war  auch 
noch  im  Anfang  der  50er  Jahre  von  einem  so  nüchternen 
Geiste  durchweht,  dass  es  völlig  begreiflich  ist,  wenn  man 
ausserhalb  Oesterreichs  sich  für  berechtigt  hielt,  sie  völlig  zu 
ignoriren. 

Wenn  man  heute  jene  langathmige  Zusammenstellung 
dessen,  was  die  österreichische  Rechtswissenschaft  von  1850 
bis  1854  geleistet  hat,  überblickt,  durch  welche  ein  Anonymus 
in  der  österreichischen  Gerichtszeitung  von  1855,  Nr.  15 — 19^ 
den  Vorwurf  der  Oberflächlichkeit,  Unwissenschaftlichkeit  und 
Buchmaoherei  zu  entkräften  sucht,  der  von  Seite  deutscher 
Kritiker  der  österreichischen  Jurisprudenz  gemacht  worden 
war,  so  kann  man  kaum  umhin,  im  Grossen  und  Ganzen  dem 
scharfen  ürtheile  jenes  deutschen  Kritikers  beizustimmen. 
Selbst  Hye's  unvollendeter  Commentar  des  St.  G.  B.  von 
1852  war,  so  sehr  er  auch  alle  ähnlichen  Leistungen  jener 
Zeit  überragte,  ^mehr  der  Vergangenheit  als  der  Zukunft  zu- 
gekehrt, mehr  der  Schlusspunkt  des  zurückgelegten^  als  der 
Ausgangspunkt  des  neu  einzuschlagenden  Weges".*)  Wie 
ganz  anders  heute  t 

Die  österreichischen  Universitäten  haben,  auch  was  die 
juristischen  Facultäten  betrifft,  ihre  volle  Gleichberechtigung 
mit  den  ersten  Hochschulen  des  Auslandes  längst  über  allen 
Zweifel  hin  bewiesen.  Jahr  für  Jahr  liefern  österreichische 
Forscher   auf  allen  Gebieten    der  Rechts-   und  Staatswissen- 

')  Glaser,  üeber  den  gegenwärtigen  Stand  des  österreichischen  Strafe 
rechtes  in  Sohle tter*s  Jahrbtichem.  (1855)  I,  S.  363. 
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Schäften  Beiträge  zar  Lösung  oder  doch  zur  Aufhellung  der 
wichtigsten  Probleme. 

Auf  einigen  Grebieten  dieser  Disciplinen,  z.  B.  auf  denen 
der  Nationalökonomie  und  des  Strafrechtes,  ist  es  sogar  bei 
Feind  und  Freund  üblich  geworden,  von  einer  Wiener  Schule 
zu  sprechen.  Zahlreiche  Oesterreicher  sind  als  Lehrer  an 
fremde,  und  zwar  nicht  blos  an  deutsche,  sondern  auch  an 
italienische  Universitäten  berufen  worden  und  stehen  dort  im 
höchsten  Ansehen« 

Eine  geringe  Zahl  von  Männern  war  es,  welche  im  An- 
fange der  50er  Jahre,  gefördert  und  unterstützt  von  einer 
einsichtsvollen  Unterrichtsverwaltung  und  von  aus  den  anderen 
Staaten  des  deutschen  Bundes  nach  Oesterreich  berufenen  Gre- 
lehrten,  durch  die  Energie  ihrer  Begabung,  durch  den  raschen 
Erfolg  ihrer  literarischen  und  akademischen  Thätigkeit  diesen 
Bann,  der  auf  Oesterreich  lastete,  endlich  und  hoffentlich  für 
immer  brach.  Ihnen  gebührt  hierfür  die  tiefste  Dankbarkeit 
nicht  blos  Jener,  die,  ihnen  nachstrebend,  wissenschaftlich  die 
Probleme  des  Staates  und  des  Rechtes  zu  lösen  versuchen, 
sondern  Aller,  denen  das  Ansehen  ihres  Vaterlandes  am 
Herzen  liegt.  In  der  vordersten  Reihe  dieser  Männer  stand 
Julius  Glaser.  Kein  Geringerer  als  Ihering  hat  es  aus- 
gesprochen, dass  „der  Umschwung,  der  seit  einem  Menschen- 
alter mit  der  Jurisprudenz  in  Oesterreich  eingetreten  ist,  zn 
den  beachtenswerthesten  Thatsachen  gehört,  welche  die  juri- 
stische Literaturgeschichte  unserer  Periode  zu  verzeichnen  haben 
wird",  indem  er  gleichzeitig  darauf  hinwies,  wie  dieser  Um- 
sch wung  in  erster  Linie  zurückreicht  auf  Julius  Glaser 
und  Joseph  Unger.*) 

Man  hätte  besorgen  können,  dass  die  Reaction  gegen  den 
geistlosen  und  mechanischen  Betrieb  der  juristischen  Studien, 
wie  er  in  Oesterreich  bisher  üblich  gewesen  war,  in  der  Weise 
erfolgen  würde,  dass  zunächst  eine  Schule  hyperabstr acter, 
dem  Leben  abgewendeter  Theoretiker  zur  Herrschaft  käme. 
Diese  Gefahr  für  die  Entwicklung  des  Criminalrechtes  in 
Oesterreich  beseitigt  zu  haben,  ist  wohl  hauptsächlich  das 
Verdienst  Glaser's. 


*)  la  der  Widmnng  des  II.  Bandes  „Zweck  im  Recbt**  an  Glaser  nnd 
ÜDger. 
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Zeit  seines  Lebens  hat  er  beherzigt,  was  er  in  seiner 
Antrittsrede  (1854)  gesagt:  „Die  Jurisprudenz  ist  eine  prak- 
tische Wissenschaft;  sie  muss  Anspruch  daraufmachen  können, 
dass  ihre  Resultate  ftir's  Leben,  fiir's  Handeln,  nicht  blos 
fur's  Wissen  Bedeutung  erhalten,  dass  sie  aus  der  Welt  der 
Bücher  in  die  der  Acten,  aus  dem  Lehrsaal  in  den  Gerichts- 
saal übergehen,  dass  sie  mit  einem  Worte  die  Anwendung  der 
SrCchtsregeln  auf  das  Leben  bestimmen.*  Zu  allen  Zeiten  war 
es  ihm,  durchdrungen  von  der  Erkenntniss,  dass  „die  geistige 
Atmosphäre,  in  welcher  Theoretiker  und  Praktiker  sich  be- 
wegen, eine  und  dieselbe  ist,**  <0  darum  zu  thun,  dass  die 
Brechtssätze,  die  er  aufstellte,  anwendbar  seien  „auf  das  ge- 
sunde, volle,  wohl  auch  etwas  eigensinnige  Leben.**')  Um 
dieses  Ziel  zu  erreichen,  prüfte  er  jeden  Gedanken,  der  in 
seinem  universell  gebildeten  und  trotz  aller  Bildang  mit  dem 
scharfen  und  klaren  Blicke  des  Naturkindes  die  Welt  und  die 
Menschen  erfassenden  Geiste  auftauchte,  sorgfältig,  man  könnte 
sagen,  skeptisch  und  misstrauisch  nach  allen  Seiten  hin.  Erst 
was  dieser  Prüfung  Stand  hielt,  die  er  an  seinen  eigenen  Ge- 
danken mit  einer  Strenge  durchführte,  wie  sie  die  Meisten 
nur  an  die  Arbeiten  Anderer  anlegen,  sprach  er  öffentlich  aus. 
Daraus  erklärt  sich  die  für  ihn  charakteristische  Art  eines 
ebenso  bestimmten  und  präcisen  als  maassvollen  Vortrages, 
des  Ausdruckes  innerster  Beife  Alles  dessen,  was  er  publicirte. 
Niemals  hat  er  etwas  Halbgedachtes  veröffentlicht.  Alles  viel- 
mehr in  seine  letzten  Consequenzen  verfolgt.  Man  mag  in 
Manchem  von  seinen  Anschauungen  dissentiren,  man  wird 
aber,  will  man  nicht  ungerecht  sein,  stets  zugeben  müssen, 
dass  sie  das  nothwendige  Besultat  jener  Voraussetzungen  sind, 
von  denen  er  ausging.  Deshalb  stimmt  auch  das  Besultat 
aller  seiner  Arbeiten  völlig  zusammen.  Er  stand  immer  auf 
der  Höhe  seiner  selbst. 

Obwohl  er  niemals  verkannte ,  dass  es  „keine  juristische 
Theorie  gibt,  die  nicht  für  die  Praxis  existirt,**')  ging  er  nicht, 
wie   der  Boutinier,    von   dem   einzelnen  in  der  Wirklichkeit 

*)  üeber  das  Yerhältniss  Ton  Theorie  and  Praxis  im  Stra£techt  (1857). 
Kl.  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  56. 

«)  EX  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  189. 

^  Ueber  das  Verhäitniss  vou  Theorie  und  Praxis.    Kl.  Sehr.  I,  S.  53. 
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p  auftauchenden  Falle  aus,   sondern   er  ging  aus  von  der  Vor- 

stellung  des   zu  erreichenden  Zieles ,    prüfte   aber  die  €king« 
^;  barkeit  und  Sicherheit   des    einzuschlagenden  Weges  mit  der 

t-:-r  grßssten  Vorsicht  und  Genauigkeit.    Er   war   aber   auch    das 

^  gerade  Gegentheil  eines  Doctrinärs.  Für  Subtilitäteu  hatte  er 

L  keinen    Geschmack.    Vielleicht   zeigt    sich    diese    Eigenschaft 

.:  nirgends  besser  als  in  der  Stellung,  die  er  gegenüber  den  un- 

zähligen Streitfragen  über  die  Behandlung  conourrirender 
Delicto  einnahm.  Wer  athmet  nicht  auf,  wenn  er  nach  der 
Leetüre  all  der  den  Geist  des  Lesers  aufs  Aeusserste  er-^ 
müdenden  und  dennoch  ohne  greifbares  Resultat  abschlies- 
senden modernen  Streitschriften  für  und  wider  die  Begriffe 
'T)  der  idealen  und  realen  Concurrenz  an  die  klaren  Auseinander- 

setzungen kommt,  welche  Glaser  bei  verschiedenen  Gelegen* 
g  heiten^)    diesen  Begriffen  widmete.   Freilich   lässt  die  seltene 

Meisterschaft,  mit  der  er  die  Sprache  beherrschte,  schwierige 
\'  Gedankengänge  dem  Leser  oft  als  völlig   einfache  erscheinen« 

'  Glaser   besass    die    höchste    Kunst    des    wissenschaftlichen 

p^i  Schriftstellers:    den    Geist   des    Lesers    für    seine   Resultate 

l^v  vorzubereiten,  denselben  zu  zwingen,  das  mitzudenken,  was  er 

h  ihm  vordenkt,  und  ihn  so  zu  leiten,  dass  er  schliesslich  glaubt, 

er  hätte  selbst  gefunden,  was  jener  ihm  gezeigt.  Stets  war 
seine  Sprache  klar  und  edel;  wo  der  Stoff  es  zuliess  oder  er- 
forderte, erhob  sie  sich  auch  zu  erhabenem  Schwünge,  ohne 
jemals  der  Phrase  zu  verfallen.  Aber  es  wäre  ungerecht,  den 
Eindruck  der  Einfachheit,  der  Classicität,  den  Glaser's 
Schriften  erzeugen,  blos  auf  seine  Art  der  Darstellung  zu« 
rückzuführen«  Nicht  blos  seine  Sprache,  auch  sein  Geist 
widerstrebte  jeder  Künstelei ;  er  fasste  nicht  zusammen ,  was 
im  Leben  getrennt  ist,  und  er  distinguirte  nicht  weiter  als  die 
Wirklichkeit  es  erfordert. 

Nur  ein  einziges  Mal  hat  er,  fast  als  hätte  er  zeigen 
wollen,  dass  er  es  nur  verschmähe,  einzutreten  in  den  von 
I bering  geschilderten  „Begriffshimmel^,  dass  er  aber  der 
Legitimatioii  zu  diesem  Eintritte  nicht  entbehre,  wenn  er  nur 
von   derselben  Gebrauch   machen   wollte,    eine  Untersuchung 


^)  So  s.  B.  in  den  KL  Scbr.  2.  Anfl.  I,  S.  293  ff.,  nnd  in  der  Abhftndlnni^ 
über  das  VerbAltniss  des  ürtbeils  zor  Strafklage.  GerichtssaaL  XXX Vt  S.-A. 
8.  34  ff. 
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unternommen ,    welche    zu    den    subtilsten    gehört ,    «^^^    rli» 
deutsche  Jurisprudenz  besitzt,    die  Untersuchung  „ül 
bare   Unterlassungen ".•) 

Niemand  hat  Glaser  genauer  gekannt,  Niei 
treffender  in  seinem  innersten  Wesen  gezeichnet  als 
mit  dem  ihn  seit  den  Jünglings-  und  Studienjahren  ei 
Freundschaft  verband:  „Was  ihn  zu  einem  der 
Rechtsgelehrten  unserer  Zeit  machte,  das  war  n 
die  Fülle  der  Kenntnisse,  die  Tiefe  des  Wissens,  d 
heit  des  Urtheils,  die  Schärfe  der  Dialectik,  soi 
Allem  der  sittliche  Charakter,  die  geniale  Intui 
eine  glückliche  Verbindung  von  Idealismus  und  I 
Weil  Glaser  reinen  Herzens  die  Wissenschaft 
selbst  willen  suchte,  deshalb  fand  er  sie.  Weil 
Sinnes  die  Wissenschaft  um  ihrer  selbst  willen  pfle 
halb  erschloss  sie  ihm  ihr  Reich.  Aller  Prinoipi 
feindy  warf  er  deshalb  doch  die  Principien  selbst  i 
Bord.  Frei  von  metaphysischer  Grübelei  und  i 
Speculation,  hielt  er  doch  an  der  ethischen  Grund 
auf  der  das  Recht  sich  aufbaut.  —  Vor  leerer 
spalterei  und  verkünstelter  Construotion  bewahrten 
gesunde  Natur  und  sein  praktischer  Sinn.  Wohl  i 
dass  nicht  das  Leben  dem  Recht,  sondern  das  R 
Leben  zu  dienen  hat;  nimmermehr  aber  hätte  er  < 
der  wechselnden  Strömung  des  Tages  geopfert  ode 
Gunst  des  Augenblickes  willen  oder  aus  politiscl 
sichten  es  gebeugt.  Wohl  wusste  er,  dass  das  Reohi 
gäbe  hat,  Bedürfnisse  des  praktischen  Lebens  zu  be 
aber  er  wurde  deshalb  nicht  zum  gefügigen  Opp< 
oder  zum  flachen  Utilitarier.  Theorie  und  Praxis 
ihm  zur  harmonischen  Einheit  verbunden.  Li  all< 
wissenschaftlichen  und  legislatorischen  Werken  offei 
das  volle  Verständniss  für  die  realen  Anfordern 
Lebens,  aber  sie  alle  durchweht  ein  idealer  Zug 
künstlerischer  Hauch."  ^°)  Einem  philosophischen  Sy 
Glaser  niemals  einen  bestimmenden  Einfluss  aui 
bildung   des  Strafrechtes    eingeräumt,   so   sehr   er 

^  Abhandlungen  au  dem  dsterr.  Strafreclit  Wien  1858,  S 
i<^  Unger,  Jnlins  Glaser.  Ein  Nachmf.  S.  3  f. 


Digitized  by  LjOOQIC 


4\9^9  Prof.  Dr.  Heinrich  Lammascii:  Jalios  Olaser. 

fkeit  philosophischer  Schulung  betonte:  „Niemand 
i,  die  Jurisprudenz  zu  fördern,  wenn  er  zu  solcher 
it  einen  philosophisch  geschulten  £opf,  einen  Blick 

welcher    die    Weltverhältnisse    in    ihrer    ganzen 

sehen  und  zu  überschauen  vermag Wogegen 

laut  und  nicht  beharrlich  genug  Verwahrung  ein- 
den   kann,    das   ist   der  Anspruch  der  abstracten 

auf  eine  unmittelbare  Herrschaft  innerhalb  der 
3nschaft,  analog  derjenigen,  die  sie  einst  auch 
Ler  Naturwissenschaften  sich  verschafft  hatte,  die 
»rt  längst  definitiv  abgesprochen  ist.^^^)  So  wendet 
in  auch  in  seiner  Besprechung  von  Geyer's  be- 
shrift  über  die  Nothwehr  gegen  die  Philosophie 
9,  obwohl  er  anerkennt,  dass  die  Jurisprudenz  mit 
ile  „am  leichtesten  Frieden  halten  könne,  weil  sie, 
en  Lehre  getreu  bleibend ,  des  Eingehens  auf  jede 
juristische  Frage  sich  enthalten  müsste,"  i*)  Bei 
asse  zeigt  er,    wie  jene  «Zauberformel,    die  (nach 

alles  menschliche  Handeln  bindet:  ,der  Streit 
ästhetisch  wie  ethisch  vollständig  unwahr  sei  und 
nentlich  ganz  besonders  ungeeignet  ist,  das  Kecht 
begründen.^')  Auf  dem  Höhepunkt  seines  Schaffens 
in,  im  Zusammenhange  mit  seinem  immer  eingehen- 
ium  der  Beweislehre  und  insbesondere  der  Theorie 
n,  namentlich  die  Forschungen  der  Engländer  auf 
be  der  inductiven  Logik,  angezogen  zu  haben.  Und 
\,t  stellt  sich  seine  Lehre  vom  Lidicienbeweise  den 
Untersuchungen  englischer  Philosophen  und  Juristen 
xt  der  Entstehung  des  menschlichen  IJrtheiles  in 
i  Angelegenheiten  würdig  an  die  Seite.  Aus  ihr 
nur  der  Jurist,  sondern  auch  der  Philosoph  An- 
i  Belehrung  schöpfen. 

[)ben  geschilderte  Richtung  seines  G-eistes  brachte 
L,  dass  er  einen  regen  Sinn  für  die  Wirklichkeit 
iebens  besass.  Aber  die  Wirklichkeit  waren  für  ihn 
gerichtlichen  Entscheidungen,    sondern  die  von  den 

Sehr.  2.  Aafl.,  I,  S.  188. 
Sehr.  I,  S.  193. 
Sehr.  I,  194  ff. 
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Gerichten  entschiedenen  Fälle.  Niemand  hat  wohl  treffender 
als  Glaser  den  relativen  Werth  der  Präjudicate,  den  Vor- 
theil  ihrer  Veröffentlichang  und  die  Gefahren  derselben  er- 
kannt und  bezeichnet« 

„Auf  der  einen  Seite  haben  nämlich  die  Gerichte,  be- 
rufen und  verpflichtet ,  dem  Kechte  und  nur  dem  Rechte  zur 
Anerkennung  zu  verhelfen,  naturgemäss  von  vorneherein  die 
Vermuthung  für  sich,  dass  ihre  Aussprüche  rechtmässige, 
dass  sie  das  beste  Zeugniss  dafür  seien,  was  im  einzelnen 
Falle  dem  Recht  und  Gesetz  entspreche,  und  muss  es  eben 
deshalb  als  eine  beklagenswerthe  Erscheinung  angesehen  und 
nach -Kräften  vermieden  werden,  dass  dieselbe  Rechtsfrage, 
sei  es  nun  von  demselben  Gerichte,  sei  es  von  verschiedenen 
Gerichten  desselben  Territoriums,  auf  verschiedene  und  wider- 
sprechende Art  gelöst  wird.  Wo  immer  das  geschieht,  geht 
der  Rechtspflege  jene  Meinung  der  Unfehlbarkeit  der  anzu- 
wendenden Rechtsnorm,  jene  Stetigkeit  verloren,  welche  eine 
der  unerlässlichen  Voraussetzungen  des  geregelten  Rechts- 
zustandes  ist.  Auf  der  anderen  Seite  steht  doch  wieder  jeder 
einzelne  Richter  den  Rechtsquellen  und  dem  einzelnen  Falle 
genau  so  gegenüber,  wie  irgend  Einer,  der  vor  ihm  kam  oder 
nach  ihm  kommen  wird,  und  ist  er,  wie  dieser  und  wie  jener 
verpflichtet,  die  Rechtsnorm,  wie  sie  ihm  erscheint,  zur  An- 
wendung zu  bringen.  Und  wer  wollte  ihn  verpflichten,  eine 
Entscheidung,  von  welcher  er  erkennt,  dass  sie  mit  dem 
Rechte  im  Widerspruche  stehe,  zu  der  seinigen  zu  machen, 
blos  weil  eben  ein  Anderer  früher  als  er  in  die  Lage  ge- 
kommen ist,  sich  mit  der  zu  lösenden  Frage  zu  beschäftigen? 
In  der  Mitte  zwischen  beiden  Extremen  wird  aber  auch  hier 
der  rechte  Weg  liegen.  Der  gewissenhafte  Richter  wird 
darauf  achten,  wie  eine  ihn  beschäftigende  Frage  vor  ihm  be- 
handelt wurde ;  er  wird  die  bereits  feststehende  Entscheidung 
sorgfältig  prüfen  und  nicht  ohne  gebieterische  Gründe  sich 
mit  ihr  in  Widerspruch  setzen,  jedenfalls  nicht,  wo  es  nicht 
um  die  richtige  Anwendung  eines  anerkannten  Principes  sich 
handelt,  sondern  um  eine  jener  zahllosen  Modalitäten,  bei 
welchen  es  eben  nur  nöthig  ist,  dass  sie  gleichmässig  geordnet 
werden,  wie  sie  denn  auch  ein  Gesetz  nicht  anders  als  will- 
kürlich  regeln   könnte.    Er   wird   in    den   Präjudicaten    eine 
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Bichtsclmur  finden,  von  der  er  sich  nicht  gern  und  nicht 
unüberlegt  lossagt,  nicht  aber  einen  Zügel,  dem  er  unbedenk- 
lich und  wohl  gar  mit  innerem  Widerstreben  folgen  muss.**^^) 

Und  vielleicht  noch  schärfer  kennzeichnet  er  den  Werth 
der  Präjudicate  als  höchst  bedeutsamer  ,, Beiträge  zur  Lite- 
ratur, als  wissenschaftlicher  Leistungen  im  guten  wie  im 
schlimmen  Sinne"  ^^)  durch  den  Vergleich  der  Entstehung  des 
Präjudicates  mit  der  Entstehung  des  Gesetzes  ^^):  „Wenn  der 
Gesetzgeber  eine  Regel  aufstellt,  ist  er  sich  der  Nothwendig- 
keit  bewusst,  sich  alle  Fälle  gegenwärtig  zu  halten,  auf 
welche  sie  möglicherweise  Anwendung  finden  wird ;  sie  müssen 
ihm  alle  gleich  nahe  und  gleich  ferne  stehen.  Die  Aufgabe 
besteht  eben  darin,  für  die  Kegel  den  allen  entsprechenden 
Ausdruck  zu  finden.  Ganz  anders ,  wenn  der  Richter  zur  Be- 
gründung der  von  ihm  in  einem  bestimmten  Falle  gegebenen 
Entscheidung  auf  die  allgemeinen  Beziehungen  zurückgeht  und 
Grundsätze  ausspricht;  das  Gebiet,  das  er  dabei  überschaut^ 
mag  freilich  dasselbe  sein,  aber  er  übersieht  es  nicht,  wie  der 
Gesetzgeber,  vom  Mittelpunkte  aus,  sondern  bleibt  bei  dem 
stehen,  was  ihn  zunächst  in  Anspruch  nimmt.  So  kann  leicht 
ein  Satz  aufgestellt  werden,  der  eine  ganz  unbestreitbare 
Wahrheit  mit  Ausdrücken  darstellt,  welche  viel  unbedingter 
gefasst  sind,  als  sie  es  unter  anderen  Umständen  hätten  sein 
müssen.  Der  Gesetzgeber  zieht  sogleich  über  das  ganze  strei* 
tige  Gebiet  hin  die  Grenzlinie,  der  Richter  nur  da  und  nur 
so  weit,  als  er  ihrer,  um  im  gegebenen  Falle  sicher  zu  gehen^ 
bedarf." 

Es  ist  sehr  zu  bedauern,  dass  diese  Worte  nicht  als  Ein- 
leitung der  auf  Glaser's  Anregung  von  Adler,  Krall  und 
Walt  her  veranstalteten  Sammlung  der  strafrechtlicken  Eni* 
Scheidungen  des  österreichischen  obersten  Gerichtshofes  von  1860 
bis  1871  vorangestellt  sind.  Auch  als  er  selbst  dazu  berufen 
wurde,  die  legislativen  Arbeiten  und  die  Justieadministrati«» 
Oesterreiofas  zu  leiten  und  später  als  Generalprocurator  am 
obersten  Gerichts-  und  Cassationshofe   über   die  richtige  An- 

^*)  Ueber  das  Verh&ltniss  Ton  Tbeorie  und  Praxis  im  Strafrscht.  (1857), 
£1.  Sclur.  2.  Aufl.  I,  S.  57  f. 

»»)  Kl.  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  60. 
>«)  Kl.  Sohr.  2.  Aufl.,  I,  S.  283. 
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Wendung  der  Strafgesetze  zu  wachen,  dienten  ihm  die  reichen 
Erfahrungen ,  die  ihm  der  Blick  von  der  leitenden  Stelle  des 
gesammten  Justizwesens  verschafft  hatte,  zur  Befruchtung 
seiner  wissenschaftlichen  Thätigkeit.  Beredtes  Zeugniss  davon 
legen  ab  das  Handbuch  des  deutschen  Strafprocessrechtes  und 
ganz  besonders  die  Beiträge  zur  Lehre  vom  Beweise,  die  vielfache 
Hinweisungen  auf  Fälle  enthalten,  die  ihm  durch  seine  amtliche 
Thätigkeit  bekannt  geworden  waren.  So  kann  man  auch  von 
Glaser  sagen,  was  er  selbst  von  Feuerbach  gesagt  hat, 
dass  ihm  „sein  Gerichtssaal  zugleich  ein  Hörsaal  war,  worin 
ihm  gleichsam  dielTatur  selbst  in  merkwürdigen  Erfahrungen 
ihre  Lehren  zu  vernehmen  gab*  und  „dass  er  es  verstand, 
eine  Stellung,  die  mancher  Andere  als  eine  Stätte  wohlver- 
dienter, mühsam  errungener  ßuhe  schweigend  ausgefüllt  haben 
würde ,  zum  Ausgangspunkte  dauernden  Wirkens  zu  machen, 
und  aus  dem,  was  sonst  trockene  Aotenarbeit  schien,  nicht 
blos  för  sich  eine  Fülle  glänzender  und  tiefer  Betrachtungen 
zu  ziehen,  sondern  auch  sie  weit  über  den  Kreis  der  Fach- 
gelehrsamkeit hinaus  zu  verbreiten."  ") 

Von  demselben  Streben  geleitet,  den  Juristen  mit  jener 
Wirklichkeit  bekannt  zu  machen,  auf  welche  die  Normen  des 
Gesetzes  zur  Anwendung  zu  bringen  er  berufen  ist,  hat 
Glaser,  sobald  er  in  die  Redaction  der  Allgemeinen  öster- 
reichischen Gkirichtszeitung  eintrat  (1858),  sich  beflissen,  für 
dieselbe  ausser  gediegenen  Abhandlungen  auch  Berichte  über 
juristisdb  bedeutungsvolle  Strafg^chtsverhandlungen  des  In* 
landes  und  des  Auslandes,  Besprechungen  fremder  Justizein- 
riohtungen  und  Gesetze  zu  gewinnen.  Man  braucht  nur  die 
von  ihm  redigirten  Jahrgänge  der  Gkriohtszeitung  mit  den 
vor  dem  Jahre  1858  erschienenen  zu  vergleichen,  um  zu  sehen^ 
dass  Glaser  das  Lebensprinoip  dieser  Zeitschrift  war, 
welche  von  höchst  wohlthätigem  Einflüsse  auf  die  Bildung 
der  österreichischen  Praktiker  und  auf  die  Herstellung  und 
Festigung  wissenschaftlicher  Beziehung  und  Wechselwirkung 
zwischen  Oesterreich  und  den  übrigen  Ländern  des  deutschen 
Sprach-  und  Bechtsgebietes  gewesen  ist.  In  der  letzteren 
Richtung  war  auch  von  Bedeutung  Glaser's  Theilnahme  an 


*')  Kl.  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  42. 
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den  Arbeiten  der  ersten,  glänzenden  Versammlongen  des  deut- 
schen Juristentages.  1®) 

G-laser  war  aber  niemals  befangen  in  einseitiger  XJeber- 
scbätzung  der  deutschen  Rechtswissenschaft.  Er  war  von  uni. 
verseller  Literaturkenntniss  und  beherrschte  die  Quellen  und 
die  Literatur  des  englischen,  schottischen,  franzosischen  und 
italienischen  Processrechtes  mit  seltener  Gründlichkeit.  Die 
zahlreichen  Citate  fremder  Autoren,  die  sich  in  seinen  Schriften 
finden,  sind,  was  freilich  der  Erwähnung  gar  nicht  bedürfen 
sollte,  durchaus,  wo  nicht  in  seltenen  AusnahmsföUen  das 
Gegentheil  ausdrücklich  bemerkt  ist,  aus  der  Quelle  geschöpft. 
Er  hatte  eine  merkwürdige  Begabung,  sich  in  den  Geist  eines 
fremden  Bechtes  hineinzuleben.  Es  ist  meine  innerste  üeber- 
Zeugung,  dass  ein  englischer  Procesaualist,  der  sich  über  das 
Strafverfahren  in  England  gründlich  informiren  will,  kaum 
etwas  Besseres  thun  könnte,  als  Glaser's  Monographie  über 
„Anklage,  Wahrspruch  und  Rechtsmittel  im  englischen  Schwur- 
gerichtsverfahren" und  die  einschlagenden  Partien  der  ,»Lehre 
vom  Beweise"  zu  studiren. 

So  gewandt  Glaser  in  der  Dialektik  und  Polemik  war, 
so  trieb  er  doch  weder  die  eine  noch  die  andere  jemals  um 
ihrer  selbst  willen.  In  all  seinen  literarischen  Arbeiten  ver- 
folgte er  das  Ziel  der  Erleuchtung  der  Rechtspflege  oder 
der  Förderung  der  Gesetzgebung.  Er  war  ein  gebomer  Gesetz- 
geber. Es  zeigte  sich  dies  auch  darin,  dass  er,  so  ideal  seine 
^-_.v-  Ziele  auch  waren,  doch  niemals  Unerreichbares  anstrebte.  Er 
war  kein  Optimist,  er  nahm  die  Menschen  und  die  Einrich- 
tungen nicht  für  besser,  als  sie  sind.  Deshalb  wagte  er  es  zu 
einer  Zeit,  in  der  die  Abschaffung  der  Todesstrafe  zum 
Glaubensbekenntnisse  jedes  Humangesinnten  gehörte,  nicht, 
den  Verzicht  auf  dieses  Strafinittel  zu  empfehlen,  oder  viel- 
mehr er  wagte  es,  dessen  Beibehaltung  wenigstens  vorläufig 
zu  beantragen.  Man  kann  sagen,  dass  er  mit  Prophetenbliok 
jenen  Umschwung  in  der  öffentlichen  Meinung  vorhergesehen 
habe,  der    „die  Gegner   der  Todesstrafe   aus    der   im   Sturm 

'^)  Yergl.  anch  die  Begrüsstmg  der  ersten  1860  2U  Berlin  abgehaltenen 
yersammlnng  ddsselben  in  der  Ailg.  Gerichtszeitang,  1860,  Nr.  108,  nnd  die 
Yon  ihm  als  JnBtisminister  gesprochene  Bede  znr  Begrüssnng  des  13.  deatsohen 
Jnristentages  1876  xu  Salsborg. 
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eroberten  Position  wieder  verdrängen  werde."")  Und  so  wird 
denn  auch  heute  die  Zahl  Jener,  welche  seiner  Meinung 
folgen,  eine  viel  grossere  sein,  als  vor  20  Jahren,  da  er  die 
voraussehenden  Worte  sprach:  „TJeberzeugt ,  dass  die  Todes- 
strafe in  nicht  femer  Zeit  aus  unserer  Welt  verschwinden 
müsse,  wenn  nicht  durch  ausserordentliche  Ereig- 
nisse überhaupt  der  Fortschritt  unserer  Gesit- 
tung aufgehalten  und  eine  Umkehr  zu  rauherem 
Wesen  herbeigeführt  wird,  glaube  ich  doch,  dass  kein 
Staat  anders  als  mit  grösster  Vorsicht  an  die  Beseitigung 
der  Todesstrafe  gehen  solle."  ^®) 

In  ähnlicher  Weise  ,  einen  sich  übereilenden  Fortschritt 
retardirend,  warnt  er  davor,  die  Ehrenfolgen  der  Verbrechen 
in  allen  Fällen  ipso  jure  durch  blossen  Zeitablauf  erlöschen 
zu  lassen.  *i) 

Auch  in  seiner  lebhaften  Vertheidigung  des  objectiven 
Verfahrens  in  Pressstrafsachen  tritt  er  mit  anerkennens* 
werthem  Muthe  der  durch  die  Journalistik  in  ihren  Plaidoyers 
pro  domo  geleiteten  öffentlichen  Meinung  entgegen.  22) 

So  wenig  als  die  populären  Vorurtheile ,  scheute  er  die 
des  Juristenstandes,  insbesondere  die  der  juristischen  Theo- 
retiker. Wo  er  erkannte,  dass  die  Nützlichkeit  für  eine  aus 
doctrinären  Gründen  angefochtene  Institution  spricht,  ver- 
theidigte  er  dieselbe  gegen  die  Eiferer  der  Theorie,  so  z.  B. 
die  viel  geschmähte  und  in  der  That  theoretisch  nicht  zu 
rechtfertigende  Dreitheilung  der  strafbaren  Handlungen.  2 s) 

Kam  er  zur  Ueberzeugung,  dass  die  Verhältnisse  andera 
liegen,  als  er  sie  früher  auf  Grund  unzureichender  Mittel  zu 
ihrer  Erkenntniss  sich  vorgestellt  hatte,  so  zögerte  er  nicht, 
die  Consequenzen  aus  dieser  veränderten  Anschauung  zu  ziehen. 

*»)  üeber  die  Todesstrafe  (1862).  KI.  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  162. 

'®)  Bemerkungen  aber  den  Entwurf  eines  Strafgesetzbuches  für  den 
Canton  Zürich.  1867,  S.  7. 

**)  Vgl.  seine  Besprechung  von  Wahlberg's  für  die  legislative  Be- 
handlung dieser  Frage  ausschlaggebender  Schrift  über  die  Ehrenfolgen.  1864. 
Kl.  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  167,  und  Studien  zum  Entwurf  des  Österreich.  Straf- 
gesetzbuches. 1870,  S.  52  ff. 

*«)  Gutachten  für  den  VI.  deutschen  Juristentag.  1866.  Kl.  Sehr.  2.  Aufl., 
I,  S.  361  ff.,  besonders  S.  364  Anm. 

")  Studien  zum  Entwurf  des  österreichischen  St.  G.B.  1870,  S.  26  ff. 
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So  vertrat  er  1877  als  Justizminister  im  Abgeordnetenhaiuse 
ein  Specialgesetz  für  Galizien  zur  Abhilfe  widet  unredliche 
Vorgänge  bei  Creditgeschäften,  welches,  abgesehen  von  einigen, 
freilich  ziemlich  tiefeingreifenden  Verbesserungen  redactionelier 
Natur,  in  seinem  Grundgedanken  und  in  seinem  Ziele  äber- 
einstimmte  mit  jenem  Reichs- Wuchergesetze  des  Jahres  1866, 
welches  er  selbst  1867  literarisch  bekämpft  hatte* 

Am  leuchtendsten  zeigte  sich  Glase r's  Begabung  als 
Schriftsteller  und  als  Gesetzgeber  auf  dem  Gebiete  des  Straf- 
processrechtes.  Doch  bevor  ich  zu  der  Darstellung  dieses 
Eauptgebietes  seiner  Thätigkeit  übergehe,  kann  ich  nicht 
umhin,  von  strafrechtlichen  Arbeiten  noch  anzuführtti :  die  Ab- 
handlung über  die  strafbaren  Drohungen^*)  mit  ihren  tief- 
greifenden Untersuchungen  nicht  blos  über  das  Verbrechen 
der  gefährlichen  Drohung,  sondern  auch  über  das  der  Er- 
pressung und  dessen  Verhältniss  zu  den  verwandten  Delicten 
des  Raubes,  der  Nothzucht  und  der  Widersetzlichkeit  gegen 
Beamtete,  das  bereits  oben  erwähnte  Essay  über  strafbare 
Unterlassungen,  dessen  dauernder  Werth  meines  Eraehteofl 
nicht  so  sehr  in  der  theoretischen  Construction  des  Ommissiy- 
delictes,  als  vielmehr  in  der  Erörterung  des  Wesens  einig«* 
Deliotsarten  liegt,  in  Betreff  deren  die  Frage  nach  der  Möglich- 
keit ihrer  Verübung  durch  Unterlassungen  besondere  Schwi^ig- 
keiten  bietet  oder  besonderen  Werth  besitzt,  insbesondere  der 
Veruntreuung,  des  Diebstahls,  des  Betruges,  der  Ehrenbeleidi- 
gung u.  m.  A.**)  Von  grosser  Bedeutung  sind  ferner  fünf  Ab- 
handlungen, welche  alle  dem  Wesen  des  dolus  bei  verschie- 
denen Delicten  oder  bei  verschiedenen  Arten  der  Betheiligung 
an  Verbrechen  gewidmet  sind:  die  Untersuchung  über  den 
dolv^  indirectus  des  §.  1  österr.  St.  G.  B. ,  die  über  den  dolus 
des  Anstifters,  die  beiden  Abhandlungen  über  die  Abgrenzung 
von  Thäterschaft  und  Beihilfe  und  über  die  Miturheberschaft^') 
und  endlich  die  Erörterungen  über  den  dolu^  bei  der  Majestats- 


**)  Abhandlungen  ans  dem  österreichischen  Strafreoht.  L  (einziger)  Band, 
S.  3-287,  1858. 

'^)  Abhandlangen  aus  dem  österreichischen  Strafirecht  S.  289 — 503. 
Vgl.  auch  den  Artikel  „ünterlassangsrerbrechen"*  in  voii  Holtzendorffa 
Bechtslezikon.  3.  Anfl.,  m,  S.  932  ff. 

")  Sämmtiich  in  den  Kl  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  61—150. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Prof.  Dr.  Heinrich  Lammasch:  Julius  Glaser.  689 

beleidigung,  welche  die  1862  gesprochene  Vertheidigunj 
für  den  dieses  Verbrechens  angeklagten  Redacteur  des  „"^ 
land"  Dr.  Kaipp*^)  enthält.  In  der  eben  erwähnten 
weist  Glaser  unwiderleglich  nach,  wie  die  Frage  nacl 
dolus  bei  allen  jenen  Delicten,  welche  nicht  einen  voi 
subjectiven  Thatbestande  äusserlich  zu  trennenden  obje 
Thatbestand  aufweisen,  von  ganz  essentieller  Bedeutui 
„  Die  Verletzung,  „das  mit  dem  Verbrechen  verbundene! 
(§.  1  österr.  St.  G-.  B.)  ist ,  wenn  es  sich  um  Majestätsb 
gung  handelt,  nur  vorhanden,  wenn  ein  doltcs  vorliegt; 
dann  erst  eine  Majestätsbeleidigung  vorhanden,  wenn  ei 
der  Absicht  zu  beleidigen,  unternommene  £ 
lung  vorliegt.  Sie  ist  eine  Demonstration  und  wie  jec 
monstration  an  sich  nichtssagend,  nur  zu  beachte 
weit  sie  etwas  bedeutet,  nach  der  Absicht  des  Hand< 
bedeuten  sollte.  So  wie  also  erwiesen  ist,  dass  eine  A 
nicht  da  war,  dann  ist  auch  keine  Verletzung  vorhand< 
ist  eben  nicht,  wie  bei  der  Körperverletzung,  die  vorl 
ist,  auch  wenn  sie  nicht  beabsichtigt  ist.  Die  Ehrfurcht 
den  Kaiser  ist  nicht  verletzt ,  sie  s  c  h  e  i  n  t  höchsten 
letzt,  wenn  Jemand  zufällig  etwas  gethan  hat,  wa 
sichtlich  unternommen,  eine  unehrerbietige  Gesinnung  s 
Tag  legen  würde.  Sobald  die  injuriöse  Absicht  fehlt, 
hier  auch  der  objective  Thatbestand  weg.**  Zwar  hab 
Richter  des  Jahres  1862  diese  Anschauung  nicht  acc 
vielmehr  den  Angeklagten  schuldig  gesprochen ;  aber  G 
hat  als  Generalprocurator  wiederholt  £ntscheidunge 
Cassationshofes  bewirkt,  welche  die  bei  den  Gerichten 
liebte  Anschauung,  dass  es  in  Fällen  unehrerbietiger  A 
rungen  des  Beweises  des  bösen  Vorsatzes  nicht  bedürf 
derselbe  in  der  That  selbst  gelegen  sei,  für  eine  rechtsirj 
liehe  erklärten.  *8) 

Zu  den  angeführten  Arbeiten  auf  dem  Gebiete  des 
riellen  Strafrechtes  kommen  noch  hinzu  die  durch  Tre 
Wiedergabe  und  Vollendung  der  Form  gleichmässig  i 


«^  Kl.  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  259  ff. 

'^  Vgl.  namentlich  die  über  ein  Urtheil  wegen  Gottesläster 
gangene  Entscheidung  des  Cassationshofes  vom  19.  Jnni  1880.  Samml 
Gerichtszeitang.  UI,  Nr.  264. 
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giltige  Uebersetzung  von  Beccaria's  Dei  delitti  e  delle  pene, 
die  Biographie  Feuerbach's^*) ,  die  Kritik  des  Straf geaetz- 
ent Wurfes  für  den  Canton  Zürich  und  des  von  Hye  ausge- 
arbeiteten Strafgesetzbuches  für  Oesterreich  und,  last  not  leasty 
die  oberste  Leitung  der  Ausarbeitung  des  unter  seiner  Justiz- 
verwaltung dem  Abgeordnetenhause  vorgelegten  Entwurfes  eines 
neuen  österreichischen  Strafgesetzes. 

Selbstverständlich  kann  es  nicht  die  Aufgabe  dieser 
Blätter  sein,  eine  Würdigung  dieses  grossangelegten  G-esetz- 
gebungswerkes  zu  versuchen.  Es  muss  genügen,  darauf  hin- 
zuweisen, dass  dasselbe  fast  UDgetheilt  die  volle  Zustimmung 
gewichtiger  Autoritäten  des  In-  und  des  Auslandes  gefunden 
hat  und  dass  auch  die  nachfolgende  Regierung  diesen  Ent- 
wurf nur  mit  geringen  Aenderungen  von  wesentlich  blos  redac- 
tioneller  Natur  dem  Reichsrathe  vorgelegt  hat. 

Man  sollte  glauben,  dass  neben  seinen  Vorträgen  an  der 
Universität ,  welche  von  Allen ,  die  sie  gehört ,  als  wahre 
Muster  des  akademischen  Stiles  gerühmt  werden,  neben  einer 
achtjährigen  Thätigkeit  als  Justizminister  (vom  25.  November 
1871  bis  12.  August  1879) ,  einer  sechsjährigen  Wirksamkeit 
als  Generalprocurator  —  ganz  abgesehen  von  Glaser's  vor- 
übergehender Berufung  als  Sectionschef  in  das  Unterrichts- 
ministerium (von  18.  Jänner  1868  bis  24.  April  1870)  und  von 
seiner  Mitgliedschaft  des  Abgeordnetenhauses  des  Reichsrathes 
—  diese  bisher  aufgeführten  literarischen  Leistungen  ein 
Menschenleben,  das  auf  der  Höhe  seiner  Wirksamkeit,  lange  vor 
Erreichung  der  dem  menschlichen  Geschlechte  gesetzten  natür- 
lichen Grenze  abgeschnitten  wurde,  völlig  hätten  erfüllen  müssen. 

Und  dennoch  sind  Glaser's  grösste  Leistungen  bisher 
kaum  noch  angedeutet  worden.  Sie  liegen  in  seinen  durch 
36  Jahre  fortgesetzten  Studien  über  die  Reform  des  Straf- 
verfahrens. Insbesondere  waren  es,  wie  er  selbst  in  einer  am 
8.  März  1872  im  Abgeordnetenhause  gehaltenen  Rede  sagte, 
„das  Studium,  die  Würdigung  und  Vertheidigung  des  Schwur- 
gerichtes", denen  er  den  grössten  Theil  seines  Lebens  gewidmet. 

Noch  als  Studirender  verfasste  Glaser  die  Schrift 
„Das  englisch-schottische  Strafverfahren« ,  die  er  schon  1850 


'»)  Kl.  Sehr.  2.  Aufl.,  I,  S.  17  ff. 
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veröffentlichte.  Mit  derselben  begann  die  Epoche  seiner  gründ- 
lichen Vertiefung  in  das  Strafprocessrecht  Englands,  Schott- 
lands, der  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika  und  Frank- 
reichs, um  die  Erfahrungen  dieser  Staaten  zur  Ausgestaltung 
eines  den  Bedürfiiissen  Oesterreichs  angepassten  Strafverfahrens 
zu  verwerthen.  Diese  Studien  sind  ebenso  wie  eine  Reihe  von 
solchen,  welche  bestimmt  waren,  die  Gebrechen  des  in  Oester- 
reich  seit  1853  in  Wirksamkeit  stehenden  Strafverfahrens  bis 
auf  ihre  Wurzel  blosszulegen ,  in  einer  langen  Reihe  von 
Aufsätzen,  die  nur  zum  geringen  Theile  in  die  „Kleineren 
Schriften"  aufgenommen  wurden,  niedergelegt.  ^^)  In  die  Reihe 
dieser  VoraAeiten  gehört  auch  das  grosse  Werk  über  ,  An- 
klage, Wahrspruch  und  Rechtsmittel  im  englischen  Schwur- 
gerichtsverfahren'' (1866),  sowie  die  beiden  unter  dem  Titel 
„Zur  Juryfrage **  (1864)  zusammengefassten  Abhandlungen  :  „Die 
Schwurgerichtsfrage  in  Oesterreich"  und  „In  adverearios*^ ,  eine 
Polemik  gegen  Hye's  Vorträge  über,  d.  h.  gegen  das  Schwur- 
gericht. Ueber  diesen  Arbeiten  für  die  Reform  des  Strafprocess- 
rechtes  versäumte  Glaser  es  nicht,  durch  Darlegung  der 
„geschichtlichen  Grundlagen  des  heutigen  österreichischen 
Strafprocessrechtes''  in  einer  langen  Reihe  von  Aufsätzen  in 
der  Gerichtszeitung  von  1856  dem  juristischen  Praktiker  das 
tiefere  Verständniss  des  geltenden  Rechtes  zu  eröffnen,  um 
denselben  so  zu  bilden,  „dass  ihm  der  herbe  Vorwurf  erspart 
werde,  er  sei  ein  Mann,  der  nie  bedacht,  was  er  vollbringt".  «^) 
Die  Wiederherstellung  des  constitutionellen  Regimes  er- 
füllte Glaser  mit  der  Hoffnung  einer  gründlichen  Reform 
der  österreichischen  Rechtspflege.  Am  I.Jänner  1861  schreibt 
er  in  der  Gerichtszeitung :  „Die  neuesten  Acte  der  kaiserlichen 
Regierung  lassen  keinen  Zweifel  mehr  daran,  dass  für  die 
Justizeinrichtungen  Oesterreichs  eine  neue  Epoche  beginnt. 
Gerichtsverfassung,  Civil-  und  Strafprocess  gehen  unverkennbar 
bedeutenden    Veränderungen   in  jenem    Sinne   entgegen,   für 


'^)  Glaser  hat  nämlich  schon  bei  Yeranstaltiuig  der  1.  Anflage  dieser 
Sammlnng,  noch  mehr  aber  bei  der  2.  Anflage  diejenigen  Poblicationen,  welche 
nnr  Vorstudien  zn  seinem  Entwürfe  der  St.  P.  0.  waren,  ohne  gleichseitig  aach 
noch  anderweitige  dogmengeschichtliche  Ziele  zn  verfolgen,  von  der  Anfnahme 
in  diese  Samminngen  ausgeschieden. 

")  Oesterr.  Geriohtszeitnng.  1856,  Nr.  40. 
Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n.  öffentl.  Becbt  d.  Gegenwart.  XIV.  45 
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welchen  sich  immer  lauter  und  immer  einhelliger  die  Fach- 
männer  unseres  Landes  ausgesprochen  haben,  und  welchem  die 
negativen  Erfahrungen  der  letzten  8  Jahre  wohl  zum  defini- 
tiven Siege  verholfen  haben.  Die  Rückwirkung  auf  das  materielle 
Hecht  kann,  namentlich  was  das  Criminalrecht  betrifi^t,  nicht 
ausbleiben.**  In  der  That  begann  auch  alsbald  die  Beform- 
arbeit  auf  den  bezeichneten  Gebieten  und  Glaser  war  an  all 
diesen  Arbeiten  in  hervorragendem  Maasse,  an  den  Arbeiten 
zur  Codification  eines  neuen  Strafprocessgesetzes  geradezu  als 
die  führende  Kraft  betheiligt. 

Noch  im  Jahre  1861  wurde  Glaser  von  dem  Justiz- 
minister  V.  Pratobevera  aufgefordert,  Vorschläge  über  die 
Bothwendige  Reform  des  Strafverfahrens  zu  machen.  Von 
1861—1863  und  wiederum  von  1867—1873  währten  die  Ver- 
handlungen über  Glaser's  verschiedene,  doch  stets  von 
denselben  Grundgedanken  getragene  Entwürfe  einer  Straf- 
processordnung. 

^^  Nur  diese  lange  Vorberathung  machte  es   möglich,    das 

^v  Gesetz  zu  jenem  Grade  von  Reife  zu  entwickeln,  der  dasselbe 

auszeichnet.  Glaser  warnte  selbst  vor  üeberstürzung.  In 
dem  Neujahrsartikel  der  Gerichtszeitung  1868  schilderte  er  als 
Mahnung  an  den  eben  in's  Amt  getretenen  neuen  Justizminister 
Herbst  den  bisherigen  Gang  der  Gesetzgebung  in  Oesterreich. 
Sie  schwankt  zwischen  einem  Zustande,  ,in  welchem  der  Mensch, 
in  thatloses  Hinbrüten  versunken,  die  schlimmen  Tage  über 
sich  ergehen  und  die  Summe  des  üebels  langsam  und  unwider- 
stehlich anwachsen  lässt,*"  und  einem  anderen,  „wenn  er,  zu 
plötzlicher  Energie  sich  aufraffend,  Alles,  was  seiner  bessernden 
Hand  bedarf,  gleichzeitig  in  Angriff  nimmt,  und  in  unruhigem 
Eifer  bald  hier,  bald  dort  zugreifend,  hier  und  da  sich  selbst 
Hemmnisse  bereitet  und  den  Zusammenhang  seines  Thuns  aus 
den  Augen  verliert."  Wie  er  ihrerzeit  die  Verfassungen  von 
1860  und  1861  als  Marksteine  in  der  Entwicklung  des  ge- 
sammten  Rechtslebens  in  Oesterreich  begrüsste,  begrüsst  er 
nun  nach  der  Sistirungsperiode  jene  von  1867.  Aber  nicht 
mehr  erfüllt  ihn  jenes  volle  und  sichere  Vertrauen,  welches 
aus  dem  im  November  1860  geschriebenen  Aufsatze:  »Die 
Zukunft  der  Rechtspflege  in  Oesterreich"  oder  aus  den  "Worten 
des  Neujahrswunsches  der  Gerichtszeitung  1865  sprach:  „Die 
Präge,  ob  wir  jene  Verbesserungen  unserer  Justizgesetzgebung 


S'. 
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erlangen  werden,  deren  wir  bedürfen,  ist  eine  blosse  Frage 
der  Zeit.  Durch  eine  lange  und  zögernde  Aufeinanderfolge 
partieller  Reformen  oder  durch  einige  grosse  und  rasche  Thaten, 
durch  jahrelangen  Hader  oder  durch  glückliche  Ereignisse, 
welche  Einsicht,  Macht,  Energie  und  Mässigung  überall  da 
zusammenführen,  wo  es  nöthig  ist.  —  Auf  dem  einen  oder 
anderen  Wege  werden  wir  in  den  Besitz  des  Gewünschten  ge- 
langen. **  ")  Vorahnenden  Blickes  sieht  er  1868  sofort  die  Con- 
troverse  auftreten,  ob  die  Bestimmungen  der  Staatsgrund- 
gesetze über  die  allgemeinen  Aechte  der  Staatsbürger  „sich 
unmittelbar  wirksam  erweisen  oder  erst  durch  Specialgesetze 
eingeführt  werden  müssen."  „Unseres  Erachtens,"  sagt  er, 
,jmuss  davon  ausgegangen  werden ,  dass  der  ausgesprochene 
Wille  des  Gesetzgebers  sofort  auch  zum  Gehorsam  verpflichtet, 
soweit  dieses  möglich  ist."  und  weiterhin  deutet  er  offen  hin 
auf  eine  grosse  Gefahr,  welche  das  wiederauflebende  parla- 
mentarische Regime  für  die  Redaction  der  nothwendigen 
grossen  Justizgesetze  bedeutet  und  verlangt  deren  Behebung. 
„Dass  bei  einem  Gesetze  die  Frage  der  Redaction  nicht  blos 
Sache  der  Nettigkeit  und  Sauberkeit  sei,  dass  vielmehr  von 
der  Sorgfalt  der  Redaction  die  Stetigkeit  der  Rechtspflege, 
ja  die  Wirksamkeit  des  Gesetzes  selbst  in  hohem  Grade  ab- 
hänge, das  braucht  .  .  .  •  nicht  vordemonstrirt  zu  werden. 
Leider  kann  aber  nicht  verschwiegen  werden,  dass  in  dieser 
Hinsicht  die  neuen  Gesetze  gar  viel  zu  wünschen  übrig 
lassen ;  wir  brauchen  nur  auf  die  beiden  Gesetze  vom  15.  No- 
vember 1867  hinzuweisen  und  wir  haben  jedem  Sachkundigen 
genug  gesagt.  Es  ist  dringend  nothwendig,  dass  in  dieser 
Beziehung  umfassende  und  wirksame  Vorsorge  getroffen  werde ; 
die  Mitwirkung  der  Volksvertretung  bei  der  Gesetzgebung, 
wie  heilsam  dieselbe  auch  für  den  £ern  der  Sache  sei,  ksuin 
die  Reinheit  und  Sauberkeit,  diePräcision  und  innere  Cohärenz 
der  Gesetzestexte  nur  bedrohen,  nicht  fordern.  Die  Fürsorge 
für  die  technische  Correctheit  ist  in  der  That  nicht  Sache  der 
Volksvertretung,  sondern  der  Regierung;  beim  jetzigen  Stande 
der  Dinge  fehlt  es  aber  an  dieser  Fürsorge  nahezu  ganz." 
Trotz  dieser  Erkenntniss  der  im  Schoosse  der  Zukunft  liegenden 


"")  Oesterr.  Geriditszeitung  1865,  Nr.  1. 
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Gefahren  schafft  er  muthig  und  rastlos  weiter,  bis  es  ihm 
endlich  1873  gelingt,  nachdem  er  mittlerweile  Jnstizminister 
geworden  war,  das  Hauptwerk  seines  Lebens  zu  vollenden, 
nicht  ohne  noch  zu  allerletzt  die  Grundsätze  seines  Werkes 
gegen  die  schärfste  principielle  Opposition  des  Freiheri'n  von 
Lichten fels  siegreich  zu  vertheidigen. >') 

Die  Principien  dieses  Gesetzes  sind  bekannt,  sie  haben 
der  österreichischen  Gesetzgebung  einen  Weltruf  erworben. 
Oesterreich,  jener  Staat,  den  man  kaum  mehr  als  ein  Decen- 
nium  früher  allerorten  in  Europa  für  zurückgeblieben  in  seinen 
öffentlichen  Zuständen  hielt,  wie  keinen  anderen,  war  mit 
einem  Schlage  in  die  Reihe  jener  Mächte  getreten,  deren 
Gesetzgebung  zum  Vorbilde  für  Alle  wurde. 

Dass  der  neue  österreichische  Strafprocess  ein  Anklage- 
process  sein,  und  dass  er  auf  dem  Grundsatze  der  Unmittel- 
barkeit des  Verfahrens  aufgebaut  werden  müsse,  konnte  auf 
Grund  der  Vorarbeiten  von  Würth,  Glaser  und  Wahl- 
berg keinem  Zweifel  unterliegen. 

Für  den  Anklageprocess  war  Glaser  bereits  1860  und 
1861  in  seiner  Abhandlung  über  das  Princip  der  Strafver- 
folgung und  in  seiner  Replik  wider  den  sächsischen  Ober- 
staatsanwalt Freiherrn  v.  Gross  mit  aller  Entschiedenheit 
eingetreten.  Und  über  die  Vorzüge  der  Unmittelbarkeit  des 
Verfahrens  konnte  „nach  den  negativen  Ergebnissen*  der 
Strafrechtspflege  von  1853—1860  kein  Zweifel  bestehen.  Wohl 
aber  galten  als  streitig  einige  Fragen,  welche  zwar  nicht  den 
Grundtypus  des  Strafverfahrens  betreffen,  aber  immerhin  für 
die  Wirksamkeit  desselben  in  der  Praxis  von  höchster  Be- 
deutung sind.  Hierher  gehörte  zunächst  die  Controverse,  ob 
Geschworene,  Schöffen  oder  beamtete  Richter  zur  Entscheidung 
in  der  Hauptverhandlung  berufen  werden  sollten,  beziehungs- 
weise zur  Aburtheilung  welcher  Delicto  das  Laienelement 
herangezogen  werden  sollte.  Zur  Klärung  der  Anschauungen 
über  diese  Fragen  nicht  blos  für  und  in  Oesterreich  trug 
Glaser  ganz  wesentlich  bei  durch  seine  in  dem  Wiener 
Vereine   zur  Uebung  gerichtlicher   Beredtsamkeit  gehaltenen 

")  Herrenbanssitzangen  vom  18.  und  19.  Febraar  1873.  Glaaer's  ein- 
Bcblagende  Reden  sind  ancb  abgedruckt  in  der  2.  Auflage  der  Klein.  Sehriften. 
I.  S.  810  ff. 
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scharfsinnigen  Vorträge  ^über  die  Fragenstellnng  imSohwor- 
gerichtsverfahren"  1862,  durch  welche  er  schwerwiegende  tech- 
nische Bedenken  gegen  die  Möglichkeit  erfolgreichen  Zu- 
sammenwirkens  der  von  einander  getrennt  functionirenden 
Organe  des  Schwurgerichtes  überwand,  indem  er  zeigte,  wie 
die  Fragen  an  die  Greschworenen  gestellt  und  wie  sie  von 
ihnen  verstanden  werden  müssen.  Glaser  war  aber  niemals 
blind  gegen  die  Mängel,  welche  auch  dem  Geschworenengerichte 
anhaften,  sondern  er  hielt  diese  Institution  eben  nur  für  die 
relativ  beste  unter  allen  bisher  vorgeschlagenen.  In  der  für 
ihn  bezeichnenden  maassvollen  Art  sprach  er  es  schon  1863 
aus,  dass  er  für  die  Jury  nur  deshalb  plaidire,  weil  ihn 
;,reifliches  Studium  in  der  üeberzeugung  bestärkt  habe,  dass  die 
Jury  als  Organ  der  Rechtsprechung  keiner  anderen  Ein- 
richtung unbedingt  nachsteht,  dass  sie  aber  für  die  Rechts- 
pflege im  Ganzen  und  für  die  Aufrechterhaltung 
eines  gedeihlichen  politischen  Zustandes  Yortheile 
gewährt,  welche  durch  nichts  Anderes  erreicht  werden 
können.*  ") 

Weitere  Zweifel  betrafen  die  Vertretung  der  Anklage 
und  die  Art  der  Beweisvorführung  in  der  Hauptverhandlung, 
sowie  die  Stellung  des  Beschuldigten,  beziehungsweise  Ange- 
klagten während  des  ganzen  Verfahrens. 

Die  socialen  Verhältnisse  Oesterreichs  '^)  schienen  Glaser 
keine  ausreichenden  Garantien  dafür  zu  bieten,  dass  man  es 
hätte  wagen  können,  die  Privatanklage  ohne  Beschränkung 
zuzulassen,  die  Vorführung  der  Beweise  in  der  Hanptver- 
handlung  den  Parteien  zu  übertragen  und  dem  Beschuldigten 
auch  in  der  Voruntersuchung  alle  Parteienrechte  zuzugestehen. 
In  den  angeführten  Beziehungen  schien  ihm  vielmehr  eine  Ab- 
weichung von  den  Grundsätzen  des  englischen  Processrechtes 
geboten,  ohne  deshalb  auf  alle  Beschränkungen  des  franzö- 
sischen  Rechtes  zurückgehen  zu  müssen.  Diese  Fragen  mussten 
daher  selbständig  geregelt  werden   und   sie  wurden  es  durch 

^*)  ZüT  Juryfrage.  S.  12  a.  E. 

^^)  Vgl.  auch  Olaser's  vorsichtige  Benrtheilang  der  Frage  nach  Frei- 
gebimg der  Advocator  im  Jahre  1862.  6.  Z.  1862,  Nr.  35.  Erst  1867  wagte  er 
68  mit  Entschiedenheit,  sich  f&r  diese  Maassregel  anszasprechen.  G^erichtszeitong. 
1867,  Nr.  68  f. 
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G-laser  in  einer  Weise,  von  der  man  sagen  kann,  dass  sie 
den  Bedür&issen  nnd  den  Zuständen  Oesterreichs  entspricht. 
Vom  Standpunkte  der  Theorie  wurden  freilich  gegen  manche 
dieser  Entscheidungen  Bedenken  rege  gemacht ;  so  namentlich 
gegen  die  Beschränkungen  der  subsidiären  Frivatanklage,  gegen 
die  Verpflichtung  des  Beschuldigten  zur  Wahrheitsangabe  in 
der  Voruntersuchung  und  gegen  die  Beibehaltung  des  ßesumte 
des  Schwurgerichtspräsidenten. 

Aber  Glaser  hat  diese  Einwendungen ,  vielleicht  abge- 
sehen von  der  erstgenannten,  in  einer  meines  Erachtens  völlig 
zuMedensteUenden  Weise  in  seinem  Handbuche  des  deutschen 
Strafprocesses  und  in  den  Excursen  zu  demselben  widerlegt. 
Insbesondere  die  AbschafFung  des  ßesumte,  wie  sie  im  ein» 
seitigen  Interesse  der  Vertheidigung  und  zum  grSssten  Schaden 
des  ganzen  Processsystems  von  kurzsichtigen  Beformator^i 
noch  immer  gefordert  wird,  wäre  ein  verhängnissvoller  Schritt. 

Das  B.esum^  ist  nach  zwei  Richtungen  hin  der  Ausgangs» 
punkt  für  die  Fortentwicklung  und  Beform  des  Ssterreiehisoh- 
deutschen  Schwurgerichtsverfahrens.  Man  wird  es  daher  in 
Deutschland  einführen,  nicht  aber  in  Oesterreich  abschaffen 
mfissen.  Einerseits  ist  das  Besumä  nothwendig,  damit  derfSr 
die  Zwecke  der  Bechtspreohung  geschulte  Biohter  «den  G^ 
Bchworenen  die  aus  Logik  und  Erfahrung  geschöpften  Grund- 
sätze darlegen  kSnne,  nach  welchen  bdi  der  Würdigung  der 
vorgeführten  Beweise  vorzugehen  ist."  »•)  Soll  die  fireie  Beweis- 
Würdigung  nicht  dazu  führen,  dass  die  Urtheile,  durch  weldie 
die  Gksohworenen  über  Leben  und  Freiheit  ihrer  Mitbürger 
entscheiden,  unter  dem  unmittelbaren  und  uncontrolirten  Ein» 
drucke  leidenschaftlicher  Haranguen  der  Parteienvertreter  ge- 
fällt werden,  so  ist  es  nothwendig,  dass  auch  in  unserer  Praxis 
wie  in  der  englischen  eine  Elrfahrungswissenschaft  über  die 
Vertrauenswürdigkeit  der  Beweismittel  sich  herausbilde  und 
dass  die  auf  den  concreten  Fall  anwendbaren  Sätze  dieser  Er- 
fahrungswissenschaft vom  Vorsitzenden  den  Geschworenen  dar- 
gelegt werden. 

Andererseits  aber  wird  die  Beibehaltung  des  Besum^  dazu 
drängen,    für    die  Unparteilichkeit   des  Vorsitzenden   immer 


t^  Lehre  Tom  Beweise.  1883,  S.  29. 
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bessere  und  bessere  Vorsorge  zu  treffen  und  deshalb  das  Straf- 
verfahren nach  jener  Seite,  nach  der  es  noch  reformbedürftig 
ist,  zu  entwickeln «  insbesondere,  sobald  die  Bedingungen  für 
dasselbe  in  der  Person  der  Vertheidiger  und  der  Staatsanwälte 
vorhanden  sein  werden,  das  Kreuzverhör  zuzulassen. 

Besondere  Schwierigkeiten  bot  für  Oesterreich  mit  „seinen 
grossen,  dünn  bevölkerten  Gerichtsbezirken,  seinem  Mangel 
an  Städten,  welche  bedeutend  genug  wären,  um  den  Mitgliedern 
höherer  Gerichtshöfe  jene  materielle  und  geistige  Existenz  zu 
bieten,  welche  sie  verlangen  müssen,  und  ohne  welche  sie  auf 
die  Länge  ihren  Beruf  nicht  würdig  erfüllen  können",  ^^  die 
Ordnung  des  Rechtsmittelverfahrens,  um  «mit  höchst  be- 
schränkten Mitteln  ein  vom  Vertrauen  des  Volkes  getragenes 
Gerichtswesen  herzustellen"  *^),  blieb  nichts  übrig,  als  die  Ge- 
schäfte zu  vermindern  und  zu  vereinfachen,  eine  solche  Ein» 
richtung  zu  treffen,  „vermöge  welcher  der  Schwerpunkt  in  die 
mündliche  Hauptverhandlung  1.  Instanz  fällt,  namentlich  aber 
eine  wiederholte  Verhandlung  vor  einem  höheren  Gerichte 
entbehrlich  wird."  '*)  Aber  nicht  blos  diese  praktischen  Er* 
Ti^nngen  führten  Glaser  zu  dem  Antrage,  die  Berufung^ 
gegen  den  Ausspruch  der  Gerichtshöfe  in  der  Schuldfrage  auf- 
zugeben, sondern  vor  aUem  Anderen  die  XJeberzeugung  von 
der  Unvereinbarkeit  derselben  mit  dem  Grundsatze  der  Münd- 
lichkeit des  Verfahrens,  der  sich  wie  kein  anderer  «so  rasch 
als  entschieden  und  durchgreifend  heilsam  bewährt  hat^^<>) 
und  die  ihr  innewohnende  Gefahr,  dass  sie,  «indem  sie  die 
entscheidende  Gewalt  theilt,  in  dem  einzelnen  Richter  das  Be- 
wusstsein  der  auf  ihm  lastenden  Verantwortlichkeit  schwächt.^  *i) 

Schon  1861  schlug  er  daher  vor,  den  Ausspruch  über  die 
Schuldfrage  in  den  von  Collegialgerichten  entschiedenen  Straf«- 
Sachen  für  inappellabel  zu  erklären  und  dem  Angeklagten 
einen  Ersatz  für  den  dadurch  ihm  entgehenden  Schutz  zu  ge- 
währen:  «1.  Durch  stärkere  Besetzung   des  SpruchcoUegium» 


•^  Znr  Juryfrage.  S.  26. 
»«)  a.  a.  0.  S.  25. 
")  a.  a.  0.  S.  26. 

*^)  Denkschrift  Aber  das  Bechtsmittel  der  Berafung.   El.  Sehr.  1861,  % 
763. 

«)  a.a.  O.S.764. 
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und  vorsichtigere  Regelung  des  Stimmenverhältnisses ;  2.  durch 
Regelung  der  Nichtigkeitsbeschwerde  und  3.  durch  Erleich- 
terung der  Wiederau&ahme  des  Verfahrens  zu  Gunsten  des 
Yerurtheilten."  *«)  Diesen  Gedanken  entwickelte  er  in  ver- 
schiedenen Modificationen  immer  vollständiger  und  sicherte 
demselben  durch  seine  Bede  im  Abgeordnetenhause  vom  35.  Mai 
1872**)  die  Aufnahme  in  das  Gesetz. 

Nach  der  mit  dem  1.  Jänner  1874  in  Wirksamkeit  ge- 
tretenen Strafprocessordnung  sollte  der  schon  am  7.  November 
1874  dem  Abgeordnetenhause  des  Reichsrathes  vorgelegte 
Entwurf  eines  Strafgesetzes  über  Verbrechen,  Vergehen  und 
Uebertretungen  zur  legislativen  Behandlung  gelangen.  Die  Un- 
gunst der  politischen  Verhältnisse  jedoch  hinderte  dies.  Glaser 
schied  aus  dem  Ministerium  und  aus  dem  Abgeordnetenhause 
aus  und  zog  sich  auf  die  minder  in  die  Augen  fallende,  aber 
nicht  minder  wirksame  und  fruchtbare  Thätigkeit  ab  General- 
procurator  am  obersten  Gerichtshofe  und  auf  eine  unermüdliche 
literarische  Wirksamkeit  zurück. 

In  seiner  neuen  Berufsstellung  wachte  er  darüber,  dass 
die  von  ihm  geschaffene  Strafprocessordnung  in  seinem  Geiste 
angewendet  werde,  und  dass  die  Resultate  theoretischer 
Forschung  von  der  Praxis  der  Gerichte  nicht  ignorirt  werden, 
liiterarisch  erörterte  er  zunächst  in  einer  Reihe  von  Aufsätzen 
in  der  „Oesterreichischen  Gerichtszeitung"  einige  epinose 
Eragen  der  Strafprocessordnung  und  widmete  sich  dann  völlig 
der  Darstellung  des  deutschen  Strafprocessr echtes,  welche  er 
in  der  von  Bin  ding  veranstalteten  Sammlung  von  Hand- 
büchern der  deutschen  Rechtswissenschaft  übernommen  hatte. 

Eine  höhere  Anerkennung  seiner  wissenschaftlichen  Be- 
deutung war  wohl  kaum  denkbar,  als  dass  man  ihm,  dem 
Oesterreicher ,  die  Bearbeitung  eines  der  wichtigsten  Gebiete 
des  deutschen  Reichsrechtes  übertrug.  Eine  eingehende  Wür- 
digung dieses  Werkes  ist  hier  um  so  weniger  am  Platze,  als 
dasselbe  in  den  Händen  Aller  sich  befindet,  die  an  der  Ent- 
wicklung des  Strafverfahrens  Interesse  nehmen.  Es  ist  ein  un- 
ersetzlicher Verlust  für  die  deutsche  Rechtswissenschaft,  dass 
dieses  Werk  ein  Torso  geblieben.  Inmitten  der  Vorbereitungen 

")  a.  a.  0.  S.  765. 

")  KL  Sehr.  2.  Auflage,  I,  S.  781  ff. 
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für  den  Schlussband  desselben  entriss  das  unerbittliche  Schicksal 
Glaser  seiner  rastlos  schaffenden  Thätigkeit.  Der  Gef"^  — ^ 
die  Richtung,  in  welcher  er  diesen  abschliessenden  Bai 
geführt  hätte,  lassen  sich  aber  mit  voller  Deutlichk 
den  zum  Theil  sehr  umfassenden  Abhandlungen  über  das  S 
gerichtsverfahren  und  seine  einzelnen  Stadien,  sowie  ül 
Rechtskraft  im  Strafprocesse  in  der  3.  Auflage  von  v.  H  o  ] 
dorffs  Rechtslexikon  erkennen. 

Leider  umfassen  diese  Abhandlungen  nicht  auch  d 
so  viel  bestrittene  Frage  der  Rechtsmittel,  insbesondc 
der  Berufting  in  der  Schuldfrage.  Zwar  kann  es  nach  der 
Thätigkeit  Glaser's  nicht  zweifelhaft  sein,  dass  er  siel 
die  Zulassung  der  Berufung  ausgesprochen  hätte;  es 
aber  vom  grössten  Werthe  gewesen,  gerade  in  dieser 
sein  XJrtheil  gegenüber  den  Bestrebungen  der  Gegenwi 
Wiedereinführung  dieses  Rechtsmittels  zu  vernehmen 
der  allergrSssten  Bedeutung  ist  in  dem  Handbuche  des 
processrechtes  die  eingehende  Erörterung  des  Beweises  in 
Sachen  ^^),  welche  noch  eine  tief  in  das  Wesen  der  : 
Zwecke  des  Frocesses  nothwendigen  Erforschung  der  Wi 
eindringende  Ergänzung  und  Ausführung  in  den  selbs 
erschienenen  „Beiträgen  zur  Lehre  vom  Beweise  im 
processe"  (1883)  gefunden  hat.  Frühzeitig  schon  hatte  G 
erkannt,  dass  die  dringendste  und  wichtigste  Aufga 
heutigen  Strafprocessrechtes  darin  bestehe,  »den  Fe 
stand  eines  Beweisrechtes  mit  der  Freiheit  der  I 
Würdigung  in  Einklang  zu  bringen,  ersteres  unter  den  I 
eines  Rechtsmittelsystems  zu  stellen,  welches  trotzde 
unabweisbaren  Consequenzen  der  letzteren  nicht  verl( 
und  die  Einrichtung  der  Geschworenengerichte  zur  Fön 
dieser  Zwecke  im  Sinne,  wenn  auch  nicht  in  sclavischei 
ahmung  des  englischen  Vorbildes  nutzbar  zu  machen".  ^^] 
gründliche  Kenntniss  der  Theorie  und  Praxis  des  eng 
Beweisrechtes  hatte  ihm  gezeigt,  wie  «die  sorgfä 
Prüfung  der  Erheblichkeit  des  dargebotenen  I 
mittels    die    am   meisten    bezeichnende  Eigenthümlichk« 


*♦)  I,  S.  339-747. 

*^)  Lehre  vom  Beweise.  S.  5. 
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englischen  Beweisrechtes  ist,  und  wie  ihr  es  hauptsächlich  zu 
danken  ist,  dass  die  Beweisf&hrung  und  die  ganze  Hauptver- 
handlung  einen  nüchternen,  ruhigen  Charakter  beibehält,  der 
ihr  auf  dem  Continent  nur  allzu  oft  fehlt".  *•) 

Und  schon  in  einer  weit  früher  geschriebenen,  aber  erst 
1874  gedruckten  Darstellung  der  geschichtlichen  Grundlagen 
des  heutigen  deutschen  Strafprocesses  hatte  er  es  beklagt^ 
dass  in  dem  Schwurgerichtsverfahren  der  Staaten  des  C!onti* 
nents  ,jeder  Rechtsschutz  fehlt  gegen  das  Heranziehen  eines 
angeblichen  Beweismateriales ,  das  zu  der  unmittelbar  zu 
lösenden  Thatfrage  gar  keine  Beziehung  hat,  wohl  aber  Ver- 
wirrung und  Aufregung  der  Leidenschaften  fördern  kann,  dass 
ebenso  jeder  Schutz  gegen  die  Vorführung  von  nach  Lage  der 
Sache  beweisuntüchtigen  Beweismitteln  versagt  ist",  „daes 
überhaupt  die  Beweisführung  nur  durch  wenige,  die  äussere 
Form  bestimmende  Normen  eingeengt,  im  üebrigen  aber  der 
Herrschaft  von  Rechtsregeln  ganz  entrückt,  dem  Ermessen 
der  Richter,  sogar  des  Präsidenten  allein  anheimgestellt,  ja 
selbst  der  Willkür  der  Parteien  in  grossem  Umfange  über* 
lassen  ist.**^) 

Das  Ziel  der  »Beiträge  zur  Lehre  vom  Beweise"  war  es 
nun,  durch  eine  sorgfaltige  Analyse  der  Gründe  der  den  ein- 
zelnen Beweismitteln  in  den  typischen  Fällen  zukommenden 
Beweiskraft  und  durch  Hinweise  auf  die  möglichen  Abwei- 
chungen derselben  von  dem  allgemeinen  Typus  ein  modernes 
Beweisrecht  zu  schaffen,  welches  den  Richter  nicht  binden, 
aber  ihn  leiten  soll,  und  dadurch  jene  Verfiachung  des  Beweis- 
verfahrens zu  beheben,  welche  in  Deutschland  wie  in  Oester- 
reich  die  traurige  Folge  der  Zulassung  freier  Beweiswürdigung 
geworden  ist. 

V  Auch  hier  hat  Glaser  in  der  Erkenntniss,    dass  auch 

das  von  den  Fesseln  einer  gesetzlichen  Beweistheorie  befreite 
Verfahren  der  Grundsätze  über  die  Würdigung  des  Beweises 
nicht  völlig  entbehren  könne  und  dass  es  weder  dem  Dilettan- 
tismus, noch  der  Routine  überliefert  werden  dürfe,  jenen  Weg 
betreten,  auf  welchem  man  heute  allein  hoffen  kann,  das  Ziel 

«<>)  a.  a.  0.  S.  66,  Anm.  25. 

*^  Handbach  des  dentschen  Strafproeessrechtes.  Heraosgegeben  von 
Holtzendorff.  I,  S.  67. 
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ZU  erreichen.  Er  hat  daranf  verzichtet ,  im  Gesetze  Grund- 
sätze über  die  Würdigung  der  Beweise  aufzustellen,  die  Auf- 
findung solcher  Frincipien  vielmehr  der  Wissenschaft  und  dem 
Gerichtsgebrauche  überlassen  und  die  Wissenschaft  auch  in 
dieser  Materie  durch  tiefeindringende  Untersuchungen  be- 
reichert und  gefördert.  In  diesem  Sinne  ist  die  „Lehre  vom 
Beweise*'  die  nothwendige  Ergänzung  der  Strafprocessordnung. 

Glaser  verkannte  keineswegs,  dass  eine  Reform  des 
Strafverfahrens,  wenn  sie  nicht  eine  halbe  Maassregel  sein 
solle ,  auch  jenem  Theile  der  Bevölkerung  zu  Gute  kommen 
müsse,  der  unter  die  Fahnen  einberufen  ist,  um  das  Vaterland 
zu  vertheidigen  oder  sich  zu  dessen  Vertheidigung  vorzube- 
reiten. Schon  1861  stellte  er  auf  dem  zweiten  deutschen 
Juristentage  den  Antrag,  dass  derselbe  seine  Wirksamkeit 
auch  auf  Berathungen  zur  Beform  des  Militärstrafrechtes  aus- 
dehnen möge  und  in  demselben  Jahre  begrüsste  er  mit  leb- 
haftester Sympathie  jene  Bestrebungen,  welche  darauf  gerichtet 
waren,  eine  Uebereinstimmung  der  Frincipien  der  Militärstraf- 
processordnung  mit  denen  der  Civilstra^rocessordnung  herbei- 
zuführen.*») 

Als  Justizminister  hatte  Glaser  stets  vor  Augen,  was 
er  als  Professor  ausgesprochen  hatte:  „Immer  deutlicher  wird 
es,  dass  das  Alpha  und  Omega  jeder  erfolgversprechenden 
Beformbestrebung  auf  dem  Gebiete  der  Rechtspflege  die  Per- 
sonalfrage ist.  Längst  ist  der  rationalistische  Aberglaube  ver* 
schwunden,  dass  es  möglich  sei,  Gesetze  zu  geben,  welche 
dem  Richter  das  Urtheil  so  dictiren ,  dass  auf  seine  Einsicht 
und  auf  seinen  ehrenhaften  Charakter  gar  nichts  mehr  an- 
käme.'^  **)  „Je  besser  das  Gesetz,  desto  grösser  sind  die 
Aufgaben,  welche  der  Richter  lösen  muss,  um  in  dessen  Geiste 
zu  handeln ;  je  höher  und  edler  der  Standpunkt ,  den  der 
Gesetzgeber  einnimmt,  desto  weniger  kann  es  gleichgiltig  sein, 
auf  welcher  Höhe  der  Richter  steht,  dem  er  sein  Werk  an- 
vertraut." »•)  Dem  „dringendsten  Bedürfnisse  unserer  Justiz* 

«0  Gerichtsieitiuig.  1861,  Kr.  138  /.  Vgl.  auch  die  Bede  Tom  31.  Mars 
1871  im  AbgeordneteBhaase  betreffend  die  Gerichtsbarkeit  über  die  Landwehr. 
Protokolle,  VI.  Session,  S.  436. 

«*)  Gerichtszeitnng.  1867,  Kr.  68. 

^)  Gerichtsseitnng.  1866,  Kr.  1. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


702  ^^^'  ^^*  Heinrich  Lammasoh:  Jolins  Olaser.  • 

nach  „Verbesserung  der  materiellen  und  rechtlichen  Verhält- 
nisse unseres  Bichterstandes'  war  nach  der  einen  Bdchtung 
durch  das  St.  G.  G.  über  die  richterliche  Gewalt  von  1867 
abgeholfen  worden ,  während  nach  der  anderen  gerade  jenes 
Ministerium,  dem  Glaser  angehörte,  durch  die  Gehaltsregu- 
lirung  von  1873  das  Mögliche  ^^)  that,  um  dem  Richter  eine 
seinem  Amte  entsprechende  SteUung  zu  verschaffen.  Ausser- 
dem war  Glaser's  Justizverwaltung  unermüdlich  thätig,  die 
tüchtigsten  Kräfte  für  den  Justizdienst  zu  gewinnen,  den 
rechten  Mann  an  den  rechten  Ort  zu  stellen,  die  Geschäfts- 
last  der  Gerichte  zu  verringern,  dem  Richter  nicht  blos  theo- 
retisch, sondern  auch  thatsächlich  jene  Unabhängigkeit  und 
Unbefangenheit  zu  sichern,  ihm  die  Aneignung  jener  Kenntniss 
nicht  blos  der  Geschäfte,  sondern  auch  der  Welt  zu  ermög- 
lichen, welche  allein  ihn  zu  seinem  schwierigen  Amte  befähigt 
Noch  ein  drittes  Gebiet  umfasste  Glaser's  wissenschaft- 
liche und  legislative  Thätigkeit:  das  des  civilgerichtlichen  Ver- 
fahrens, auf  dessen  Beform  er  seit  dem  Jahre  1856^^)  neben 
all  seinen  bisher  dargestellten  Arbeiten  hinwirkte.  Die  Würdi- 
gung der  Verdienste  Glaser's  um  die  Entwicklung  des  öster- 
reichischen Civilprocessrechtes  durch  den  unter  seiner  Leitung 
des  Justizdepartements  ausgearbeiteten  Entwurf  einer  Civil- 
processordnung  und  durch  das  Gesetz  vom  27.  April  1873 
über  das  Bagatellverfahren  muss  ebenso  wie  die  Erörterung 
^^  mancher  anderer  legislativer  Leistungen  auf  den  Gebieten  des 

Civilrechtes  und  des  Civilprocesses  (so  die  Bestrebungen  zur 
Beform  des  Bechtes  der  Actiengesellschaften  und  der  Gesetz- 
gebung zur  Verhinderung  frauduloser  Bechtsgeschäfte  zahlungs- 
unfähiger Schuldner)  besonderer  fachmännischer  Besprechung 


K 


1: 


m. 


^^)  Vgl.  die  Rede  im  Abgeordnetenbaose  vom  18.  December  1876, 
Protokolle,  VIII.  Session,  S.  7675  ff. 

^')  „üeber  den  französiscben  Civilprocess.**  El.  Scbr.  1.  Auflage,  n, 
S.  295  ff.  Die  in  das  Jabr  1855  snrückreicbende  erste  Studie  über  den 
Haupteid  (a.  a.  0.  S.  403)  ist  wesentlich  strafrecbtlicben  Inhaltes.  Eine  ein- 
gehende Darstellung  der  Grundlagen  des  mündlichen  und  öffentlichen  Civilprocesses 
gab  Glaser  bereits  in  einer  langen  Reihe  von  Aufsätzen  in  der  Gerichtsieitung 
1860  und  1861,  während  Unger  ungefähr  gleichzeitig  zeigte,  „wie  die  Zwecke, 
welche  jetzt  im  Verfahren  ausser  Streitsachen  angestrebt,  aber  selten  erreicht 
werden,  besser  und  mit  geringerer  Belästigung  des  Staatsschatzes  gefördert 
werden  können«  (G.-Z.  1860,  Nr.  144). 
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vorbehalten  bleiben.  Nicht  Glaser's  Schuld  war  es,  ^^-^  ^" 
Neuordnung   dieser  Materien   des  Rechtes   nicht  wie 
Strafverfahrens   ^  durch  grosse  und  rasche  Thaten" 
sondern  dass  Oesterreich   in  Betreff  derselben  «auf  i 
Samen    und   zögernden  Weg   partieller  Breformen" 
wurde. 

Blicken  wir  zurück  auf  die  überreiche  Thätigk 
ser's,  welche  ebenso  fruchtbar  gewesen  ist  für  die 
Schaft  wie  für  die  Gesetzgebung  und  die  Bechtspi 
müssen  wir  gestehen,  dass  er  ebensowohl  als  wissenscl 
Forscher  wie  als  akademischer  Lehrer  und  als  SU 
jenes  Ziel  erreicht  hat,  welches  er  1854  in  seiner 
rede  als  Privatdocent  für  alle  Jene  gesteckt  hatte ,  \ 
Oesterreich  „lehrend  und  lernend^  forschend  oder  Re 
chend  die  Beschäftigung  mit  dem  Rechte  sich  zur 
aufgäbe  machen** :  zu  bewirken,  „dass  Oesterreichs  L( 
dem  Besten,  was  die  Rechtswissenschaft  in  Europa 
fordert,  würdig  sich  an  die  Seite  stellen  können,  dj 
Rechtspflege  nie  aufhöre,  voranzuleuchten  durch  den  < 
Ernstes  und  der  Milde,  der  Sicherheit  und  der  Stetij 
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Ztir  Nordbahn-Frage. ') 

Ein  Q-utachten. 
I.  von  Prof.  A.  Exner,  n.  vom  Herausgeber. 

I. 

„Hat  die  Kaiser  Ferdinands-Nordbahn  kraft  ihres  Privi- 
legiums, —  für  den  Fall,  dass  sie  sich  nach  dessen  Ablauf  zur 
Fortsetzung  der  Unternehmung  meldet,  und  dass  diese  sich 
als  nützlich  bewährt  hat  —  auf  die  Erneuerung  dieses 
Privilegiums  unter  den  Modalitäten  der  Urkunde  vom  4.  März  1836 
und  für  die  Dauer  von  50  Jahren  einen  rechtlichen  An- 
spruch?" 

Der  Hauptfrage  voran  steht  der  in  verschiedenen  Wen- 
dungen laut  gev7ordene  Zweifel :  ob  überhaupt  die  Uebemahme 
einer  bindenden  Verpflichtung  der  Staatsgewalt  auf  dereinstige 
Erneuerung  eines  Eisenbahn-Privilegiums,  wodurch  sie  künftigen 
Entschlüssen  der,  sei  es  gesetzgebenden,  sei  es  verwaltenden 
Organe  des  Staates  vorgreift,  rechtlich  möglich  sei? 
Dieser  Zweifel  ist  unbegründet.  Darüber  bedarf  es  keiner  staats- 
rechtlichen Untersuchung,  es  genügt,  auf  die  factisch  bestehende 
Rechtsübung  hinzuweisen.  In  jeder  Eisenbahnconcession  ge- 
währt die  gegenwärtige  Staatsverwaltung  Rechte,  welche  jede 
künftige  Staatsverwaltung  —  sofern  sie  nicht  zu  einem  Rechts- 

^)  Nachdem  diese  Frage  ihren  politischen  Charakter  dnrch  die  seither 
eingetretenen  Transactionen  verloren  hat ,  ohne  daram  an  ihrem  joristischen 
Interesse  etwas  einznbüssen,  glaabt  die  Redaction  nanmehr  das  nachstehende 
Gutachten,  welches  zwr  Zeit  des  drohenden  Conflictes  zwischen  Staatsyerwaltnng 
und  Nordbahn  erstattet  wnrde,  ihrem  Leserkreise  snr  Ergänsnng  der  ein- 
schlägigen österreichischen  Literatur  vorlegen  zu  sollen.  Vergl.  auch  d.  Zeitschr. 
xn,  S.  695  ff. 
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bruch  schreiten  will  —  zu  achten  verpflichtet  ist;  darüber 
herrscht  im  Allgemeinen  XJebereinstimmung ,  und  zugleich  ist 
es  praktisch  anerkannt,  dass  während  der  Dauer  einer  Eisen- 
bahnconcession  die  darin  gewährten  Rechte  sowohl  für  die 
Verwaltung  als  auch  für  die  Gesetzgebung  des  Staates  bin- 
dende Schranken  bilden;  auch  für  die  Gesetzgebung  bindend, 
insoferne  dieselbe  über  die  wohlerworbenen  Rechte  der  Con- 
cessionäre  hinwegzuschreiten  zwar  theoretisch  immer  die  Macht, 
aber  nicht  leicht  den  Willen  und  die  praktische  Möglich- 
keit hat. 

Nun  aber  ist  kein  Grund  erfindlich,  der  es  zu  rechtfer- 
tigen vermöchte,  innerhalb  der  in  einem  und  demselben  Con- 
cessionsacte  enthaltenen  Rechtsgewährungen  einen  Unterschied 
zu  machen  zwischen  jenen  Ansprüchen  des  Concessionärs,  die 
während,  und  solchen,  die  nach  der  Concessionszeit  zur 
Verwirklichung  gelangen  sollen;  auch  die  letzteren  fliessen 
aus  der  Conoession  und  leiten  aus  ihr  ihre  Rechtskraft  ab. 
Unbestritten  gilt  dies  z.  B.  für  jene  Rechte  des  gewesenen 
Concessionärs,  die  sich  auf  in  der  Concession  zum  Voraus  fest- 
gestellte Ablösungsansprüche  u.  dergl.  beziehen.  Der  Anspruch 
auf  (sei  es  bedingte  oder  unbedingte,  pure  oder  modificirte) 
Erneuerung  des  privilegirten  Betriebsrechtes  —  immer  voraus- 
gesetzt, dass  ein  solcher  Anspruch  in  der  Concessionsurkunde 
vom  4.  März  1836  ertheilt  sein  wollte  —  würde  keine  andere 
juristische  Natur  haben,  als  alle  übrigen  in  demselben  Con- 
cessionsacte  der  k.  k.  priv.  Nordbahn-Gesellschaft  gewährten 
Rechte;  letztere  hätte  zwar  nicht  das  vertragsmässige ,  wie 
zuweilen  gesagt  wurde,  wohl  aber  das  concessionsmässige 
Recht  auf  Erneuerung  der  Concession;  die  heutige  Staats- 
gewalt wäre  in  diesem  wie  in  jedem  anderen  Punkte  des 
fraglichen  Privilegiums  an  die  durch  ihre  Vorgängerin  vor 
50  Jahren  ertheilte  Rechtsvergabung  gebunden.  Denn  auch  die 
Einräumung  jener  hier  hypothetisch  vorausgesetzten  Anwart- 
schaft auf  Concessionserneuerung  war  eine  Rechtsvergabung, 
zu  welcher  die  damalige  Regierung  staatsrechtlich  so  gewiss 
befugt  war,  als  sie  schon  damals  das  Betriebsprivilegium  auf 
100  Jahre  hätte  erstrecken  können.  Was  man  für  sich  und 
seinen  Nachfolger  wirksam  vergeben  kann,  das  kann  man 
auch  rechtswirksam  versprechen. 
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Ist  hiernach  die  concessionsmässige  Gewährung  eines 
festen  Rechtsanspruches  an  eine  privilegirte  Verkehrsunter- 
nehmung auf  Erneuerung  des  Betriebsprivilegiums  rechtlich 
allerdings  möglich,  so  fragt  es  sich  nunmehr,  ob  diese  Mög- 
lichkeit im  vorliegenden  Falle  kraft  des  Art.  10  der  Conces- 
sionsurkunde  vom  4.  März  1836  zur  Wirklichkeit  geworden 
sei;  es  ist  diese  Frage  eine  reine  Interpretationsfrage,  bei 
welcher  es  —  entsprechend  der  formellen  Natur  des  Conces- 
sionsactes  als  einer  von  der  Staatsgewalt  ausgehenden  und 
daher  dem  Inhalte  nach  von  ihr  begrenzten  und  formulirten 
Rechtsvergabung  (woran  der  Umstand  nichts  ändert ,  dass 
dieselbe  durch  zweiseitige  Verhandlungen  vorbereitet  sein  mag) 
—  wesentlich  nur  darauf  ankommt,  welchen  Sinn  der  Ver- 
leiher in  seine  Erklärung  gelegt,  welche  rechtliche  Absicht 
er  darin  verwirklicht  wissen  wollte ;  immer  vorausgesetzt,  dass 
dieser  Sinn  und  diese  Absicht  dem  Empfänger  der  Erklärung 
aus  derselben  erkennbar  sein  konnte. 

Behufs  Klarstellung  des  fraglichen  Willensinhaltes  wird 
hier  zunächst  1.  der  Wortlaut  der  Erklärung  in's  Auge  zu 
fassen,  sodann  2.  der  materielle  Inhalt  derselben  darauf  hin 
zu  prüfen  sein,  ob  derselbe  nach  dem  Grade  der  Bestimmtheit 
der  Zusage  sowohl,  als  Dessen,  was  zugesagt  v/urde,  der  An- 
nahme einer  rechtlichen  Verpflichtung  Raum  gibt,  und  endlich 
3.  muss  der  Versuch  gemacht  werden,  aus  der  Gesammtlage 
der  thatsächlichen  Verhältnisse  zur  Zeit  der  Ertheilung  des 
Privilegiums  Anhaltspunkte  dafür  zu  gewinnen,  ob  damals  die 
Uebemahme  einer  bindenden  Verpflichtung  auf  Erneuerung  im 
Willen  des  Verleihers  gelegen  habe  oder  nicht. 

1.  Der  Wortlaut  des  Art.  10  der  citirten  Urkunde  *)  rein 
formell,  d.  h.  blos  auf  die  dort  gebrauchten  Ausdrücke  und 
Redewendungen  hin  betrachtet,  ergibt  unserer  Ueberzeugung 
nach  kein  Argument   zur  Losung   der  vorliegenden  Rechts- 

')  Art.  10  lautet :  „Nach  Ablauf  der  Privilegialjahre  kann  der  Unter- 
nehmer mit  den  Real-  nnd  Mobllianngehömngen  der  dann  erloschenen  Unter- 
nehmung als  Eigen thttmer  frei  schalten,  über  deren  Ablösung  mit  dem  Staate 
oder  mit  Privaten  in  Unterhandlung  treten,  und  wenn  er  selbst  oder  die  Ab- 
nehmer jener  Zugehörungen  sich  zur  Fortsetzung  der  Unternehmung  melden 
BoUten  und  diese  als  nützlich  sich  bewährt  hätte,  wird  die  Staatsverwaltung 
keinen  Anstand  nehmen,  sich  2u  einer  Erneuerung  des  PriTilegiums  herbdsn- 
lassen.** 
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frage.  Weder  der  Gebrauch  des  Zukunftswortes  („wird"),  noch 
die  Phrase  „keinen  Anstand  nehmen '%  noch  der  Ausdruck 
„sich  herbeilassen"  ist  irgendwie  entscheidend.  Alle  diese  Rede- 
wendungen sind  ebensowohl  vereinbar  mit  der  Annahme,  dass 
es  sich  blos  um  den  rechtsunverbindlichen  Ausdruck  einer 
künftigen  Geneigtheit  zur  Erneuerung  des  Privilegiums  handle, 
als  mit  der  gegentheiligen  Annahme  eines  Verpflichtungsactes ; 
letzteres  ergibt  sich  aus  der  Berücksichtigung  der  souveränen 
Stellung  der  erklärenden  Partei  und  erhellt  aus  dem  analogen 
Curialstyl,  in  welchem  ältere  und  neuere  Privilegien  vielfach 
abgefasst  zu  sein  pflegen. 

2.  Den  ersten  Schritt  zur  Lösung  der  Aufgabe  enthält 
die  Frage  nach  dem  Inhalte  der  in  Art,  10  gegebenen  be- 
dingten Zusage  auf  „Erneuerung  des  Privilegiums";  was 
sollte  erneuert  werden? 

Dass  der  Gesammtinhalt  des  Privilegiums  vom 
4.  März  1 836,  also  der  Inbegriff  aller  darin  gewährten  Äechte 
mit  allen  daran  geknüpften  Bedingnissen  und  Modalitäten, 
nicht  gemeint  sein  konnte,  ist  anerkannt  und  unbestreitbar 
angesichts  des  Umstandes,  dass  das  Privilegium  auch  solche 
Bestandtheile  enthält,  hinsichtlich  deren  eine  Erneuerung  sinn- 
los erscheinen  müsste,  wie  z.  B.  das  Expropriationsrecht  zum 
Zwecke  der  Anlage  der  Bahn.  Es  bleibt  also  die  folgende 
Alternative:  Entweder  zu  sagen,  erneuert  sollte  werden  der 
Hauptinhalt  des  Privilegiums,  d.  i.  das  privilegirte  (ausschliess- 
liche) Betriebsrecht  auf  den  betreffenden  Bahnlinien;  alles 
IJebrige  aber ,  also  namentlich  die  Modalitäten,  unter  welchen 
das  zu  erneuernde  Betriebsrecht  auszuüben  sein  wird,  bleibe 
künftiger  Normirung  zur  Zeit  der  Erneuerung  vorbehalten. 
Oder  aber:  Gegenstand  der  zugesagten  Erneuerung  sei  der 
Inbegriff  der  erneuerungsfähigen  Stücke  des  Privile- 
giums, also  nicht  nur  das  Betriebsrecht  selbst,  sondern  auch 
dessen  bisherige  Modalitäten  (insbesondere  die  Privilegiums- 
dauer  und  die  Tariffreiheit). 

Nur  die  letztere  Alternative,  wenn  sie  sich  als  die  richtige 
herausstellen  sollte,  kann  zur  Anerkennung  eines  Rechtsan- 
spruches der  Nordbahngesellschaft  gegen  die  Staatsverwaltung 
führen.  Mit  der  Annahme  der  ersteren  Auslegung  hingegen  wäre 
ein  solcher  vorweg  ausgeschlossen ;  denn  es  würde  alsdann  dem 

Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n,  öffentl.  Eecht  d.  Gegenwart.  XTVi  46 
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^'  vermeintliclien  Ansprache    dasjenige  Maass  von  Bestimmtheit 

(bezw.  Bestimmbarkeit)  des  Inhaltes  fehlen,  ohne  welches  ein 

i ;  /  Rechts  ansprach  einerseits  and  eine  rechtliche  Gebanden- 

t '  heit   andererseits    nach   bekannten   Lehren    der  Jnrispradenz 

F?  nicht  bestehen  kann.  Eine  Fordernng  aaf  G-ewährang  des  aas- 

c  scbliesslichen  Betriebsrechtes,  wobei  aber  die  Bestimmnng  der 

^^  Zeitdauer,  sowie  aller  Modalitaten  der  Selbstbestimmang  des 

r  Gewährenden  vorbehalten  bliebe,  so  dass  derselbe  darch  eine 

Ooncessionsertheilang  aaf  minimale  Zeit  and  anter  anmoglichen 

Tari&ormen  sich  liberiren  konnte  —  \röre  nicht  blos  ein  „  finanziell 

werthloses'', sondern  im  jaristischen  Sinne  überhaapt  kein  Recht, 

auch  kein  bedingtes  Recht,  da  hinsichtlich  der  erforderlichen 

Bestimmtheit  des  Inhaltes  die  bedingten  von  den  anbedingten 

Rechten  sich  nicht  unterscheiden. 

Hiernach    wird    man    durch    bekannte    Interpretations- 
grundsätze auf  die  zweite  der  obigen  Auslegungsaltemativen 
ft  hingewiesen,  bei  deren  Annahme  allein  der  fragliche  Theil  des 

Rechtsgeschäftes  als  im  rechtlichen  Sinne  „von  Wirkung**  sich 
darstellt  (allg.  bürgerl.  G.  B.  §•  914).  und  geradezu  unmöglich 
ist  diese  Interpretation  nicht ;  von  der  beigefBgten  Bedingung 
vorerst  ganz  abgesehen,  würde  sie  besagen:  jenes  Versprechen 
K '  S^8  ^^  ^^  künftige  Wiedergewährung  des  Gesammtinhaltes 

1^  der  Concession  unter  den  gleichen  Modalitäten,  aber  unter  sinn- 

gemässer Beschränkung  auf  die  einer  solchen  Erneuerung  fähigen 
und  bedürftigen  Bestandtheile  ihres  Inhaltes.  Die  Punkte  nament- 
lich, auf  die  es  heute  wesentlich  ankommt:  die  Weitererstreckung 
auf  neuerliche  50  Jahre  und  die  Einräumung  der  freien 
Tarifgebahrung,  seien  schon  damals  gewollt  und  in  dem  Ver- 
sprechen auf  Frivilegiumsemeuerung  stillschweigend  inbe- 
griffen. Indessen,  diese  an  sich  wohl  mögliche  Auffassung 
des  fraglichen  Willensinhaltes  erscheint  keineswegs  als  eine 
wahrscheinliche.  Sie  widerspricht  der  gemeinen  Erfahrung 
des  Rechtslebens,  welche  lehrt,  dass  selbst  bei  minder  ge- 
wichtigen geschäftlichen  Transaotionen  in  aller  Regel  die 
Partei,  welche  zur  eventuellen  Fortsetzung  eines  auf  Zeit  ein- 
gegangenen Rechtsverhältnisses  zum  Voraus  schon  sich  bindend 
verpflichten  will,  sowohl  die  Zeitdauer  des  zu  erstreckenden 
Verhältnisses  als  auch  dessen  Modalitäten  sich  deutlich  vor 
Augen  stellt  und  ausdrücklich  normirt.   Nimmt  man  hinzoi 
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dass  im  vorliegenden  Falle  wegen  der  Nichternenerbarkeit 
gewisser  Privileginmsbestandtheile  die  Veranlassung  zur  vor- 
gängigen Feststellung  des  Inhalts  des  zu  erneuenden  Privi- 
legiums besonders  nahe  gelegen  hätte,  wozu  übrigens  schon 
die  eminente  Wichtigkeit  des  Rechtsgeschäftes  selbst  hätte 
auffordern  müssen,  und  beachtet  man  schliesslich,  dass  Art.  10 
oit.  nicht  von  der  Erneuerung,  sondern  von  „einer  Er- 
neuerung des  Privilegiums^  spricht,  so  erscheint  es,  Alles  in 
Allem  genommen,  als  das  überwiegend  Wahrscheinliche,  dass 
der  Sinn  jenes  Artikels  in  einer  allgemein  gehaltenen  und  schon 
darum  nach  Obigem  nicht  rechtsverbindlichen  Zusicherung 
sich  erschöpft. 

Diese  Wahrscheinlichkeit  wird  zur  Gewissheit,  sobald 
man  die  jener  Zusicherung  beigefügte  Bedingung  schärfer 
in's  Auge  fasst  und  deren  rechtliche  Natur  untersucht. 

Die  Zusage  des  Art.  10  ist  an  zwei  Bedingungen  geknüpft: 
Wenn  die  Unternehmer  nach  Ablauf  der  50  Privilegiumsjahre 
„sich  zur  Fortsetzung  der  Unternehmung  melden  sollten,  und 
diese  als  nützlich  sich  bewährt  hätte".  Hier  inte- 
ressirt  zunächst  diese  letztere  Bedingung,  und  ihr  gegenüber 
entsteht  sogleich  die  Frage :  bei  wem  sollte,  der  Intention  des 
ßechtsgeschäftes  nach,  dereinst  die  Entscheidung  darüber  liegen, 
ob  die  Unternehmung  sich  als  nützlich  bewährt  habe,  mithin 
die  Bedingung  erfüllt  sei?  Erwägt  man,  dass  es  die  oberste 
Gewalt  im  Staate  ist,  die  das  Betriebsprivilegium  verleiht, 
und  dass  es  zu  deren  eigensten  Aufgaben  gehört,  das  öffentliche 
Interesse  gegenüber  allen,  zumal  aber  gegenüber  neuen,  weit- 
ausgreifenden und  möglicher  Weise  gefährlichen  Privatunter- 
nehmungen zu  wahren,  indem  sie  zu  deren  Gründung  oder  doch 
Fortsetzung  ihre  Hand  verweigert,  wo  der  öffentliche  Nutzen  nicht 
klar  ist,  —  so  kann  die  Antwort  nicht  zweifelhaft  sein.  Die  Staats- 
verwaltung, als  sie  jene  bedingte  Zusicherung  im  Privilegium  aus- 
sprach, wollte  nicht  etwa  einen  dritten  Unparteiischen  (also 
eventuell  die  Gerichte)  zum  Richter  über  die  Nützlichkeit  der  con- 
cessionirten  Unternehmung  machen,  sondern  sie  behielt  sich 
selbst  darüber  das  Urtheil  vor.  Das  liegt  in  der  Natur  der  Sache 
und  wird  noch  besonders  durch  die  zur  Zeit  jener  Privilegiums- 
ertheilung  obwaltenden  (unten  noch  zu  würdigenden)  that- 
sächlichen  Verhältnisse   bestätigt.    Es  tritt  aber   auch  schon 
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äusserlich  in  der  Textirnng  des  Art.  10  hervor.  Wenn  man 
den  Parallelismns  der  beiden  darin  aufgestellten  Bedingungen 
beachtet,  ergibt  sich  der  Sinn :  Nach  Ablauf  des  Privilegiums 
werden  die  Unternehmer  mit  sich  zu  Rathe  gehen,  ob  der  Erfolg 
der  Unternehmung  ihren  Privatinteressen  entsprochen  hat, 
und  darnach  werden  sie  sich  zur  Fortsetzung  desselben  melden 
oder  nicht;  aber  auch  die  Staatsverwaltung  ihrerseits  wird  als- 
dann bei  sich  erwägen,  ob  die  öffentlichen  Interessen, 
deren  Schutz  ihr  obliegt,  durch  das  Unternehmen  gewahrt  er- 
scheinen oder  nicht,  und  wenn  diese  beiden  Bedingungen  be- 
jahend ausfallen,  wird  eine  Erneuerung  des  Privilegiums  statt- 
finden. 

Steht  es  aber  einmal  fest,  dass  der  Verleiher  des  Privi- 
legiums die  dereinstige  Würdigung  der  Nützlichkeit  des  Unter- 
nehmens nur  auf  sein  eigenes  Ermessen  gestellt  wissen  wollte, 
so  kann  die  zweite  Bedingung  des  Art.  10  cit.  nicht  als  eine 
echte  Bedingung  im  juristisch-techniscben  Sinne  erkannt  werden 
(dass  auch  die  erste  es  nicht  ist,  liegt  ohnehin  zu  Tage). 
Denn  wer  unter  einer  echten  Bedingung  verspricht,  der  will 
—  nicht  auf  alle  Fälle,  aber  auf  den  Fall  des  Eintrittes  eines 
bestimmten  künftigen  Ereignisses  —  schon  jetzt  unwiderruflich 
gebunden  sein.  Solcher  Gebundenheit  aber  widerspricht  es, 
wenn,  wie  in  unserem  Falle,  nicht  ein  objectiv  constatirbares 
Ereigniss,  sondern  ein  subjectives  Werthurtheil  des  Ver- 
sprechenden selbst  es  ist,  wovon  sein  Haften  oder  Nichthaften 
allein  abhängen  soll.  Von  altersher  ist  es  in  der  Rechts- 
wissenschaft anerkannt,  dass  so  bedingte  Rechtsgeschäfte  keine 
verbindliche  Kraft  haben,  weil,  wer  unter  einer  solchen  „Be- 
dingung" sich  scheinbar  obligirt,  in  Wahrheit  den  Animua 
obligandi  nicht  hat  (vgl,  L,17^Dig.45,l:  Stipvlatio  non  valeC 
in  rei jpromütendi  arbttrium  collata  conditione;  L,  T^pr,  D.  18 y  1: 
....  neque  entm  dehet  in  arhitrium  rei  conferri^  an  ait  obstrichis). 

Bei  dieser  Sachlage  erscheint  der  Inhalt  der  in  Rede 
stehenden  (uneigentlichen)  Bedingung  für  unsere  Rechtsfrage 
weiterhin  gleichgiltig. 

Mag  man  das  Urtheil  über  die  „Nützlichkeit"  des  Nord- 
bahnuntemehmens  aus  dem  C^esammtbilde  der  Wirkungen  ab- 
leiten ,  welche  ihr  Bestand  seit  60  Jahren  auf  den  Verkehr 
geübt  hat,  oder  mag  man  dabei  den  heutigen  Stand  der  Dinge 


Digitized  by  VjOOQ IC 


Prof.  A.  Bxner  und  Grttnlmt:  Zur  Nordbahn-Frage.  711 

allein  in's  Auge  fassen  und  etwa  sagen:  die  Nordbahn  sei 
nur  so  lange  nätzlich  gewesen,  bis  gewiss  war ,  dass  ohne  ihr 
Privilegium  andere  analoge  Unternehmungen  unter  fiir  den 
allgemeinen  Verkehr  nützlicheren  Modalitäten  in's  Leben 
getreten  sein  würden  —  immer  bleibt  es  entscheidend,  dass 
jenes  Urtheil  der  Staatsgewalt  allein  zusteht,  derselben  Staats- 
gewalt, welche  unter  der  Bedingung  eines  günstigen  Ausfalles 
eben  dieses  Urtheils  die  Erneuerung  des  Privilegiums  zugesagt 
hatte.  Es  folgt  daraus  nach  allem  Obigen,  dass  die  in 
Art.  10  des  Nordbahnprivilegiums  enthaltene 
Erneuerungszusage  die  Natur  eines  rechtlich 
bindenden  Versprechens  nicht  hat. 

3.  Dieses  aus  der  Analyse  des  fraglichen  ßechtsgeschäftes 
selbst  geschöpfte  Ergebniss  würde  auch  eine  äussere  Bestätigung 
finden,  wenn  aus  der  Inbetrachtnahme  der  zur  Zeit  seiner 
Entstehung  obwaltenden  thatsächlichen  Verhältnisse  sich  die 
Wahrscheinlichkeit  ergäbe,  dass  die  Staatsgewalt  dazumal 
die  Absicht,  sich  wegen  künftiger  Erneuerung  das  Privi- 
legiums sofort  bindend  zu  verpflichten,  nicht  gehabt  haben 
dürfte,  sondern  dass  bei  der  Abfassung  des  heute  streitigen 
Absatzes  der  Concession  eine  andere,  wenn  auch  nicht  juri- 
stische, Absicht  zu  Grunde  gelegen  habe.  Und  das  scheint 
sich  in  der  That  zu  ergeben,  wenn  man  die  Gesammtlage 
der  Dinge  im  Jahre  1836  überschaut.  Die  völlige  Neuheit 
des  projectirten  Unternehmens  schloss  damals  jede  zuver- 
lässige Berechnung  seines  Erfolges  aus  und  gab  gleicherweise 
den  kühnsten  Hoffnungen  wie  den  schwärzesten  Befürchtungen 
ßaum,  und  zwar  auf  beiden  Seiten,  sowohl  bei  den  Concessions- 
werbern  als  bei  der  Staatsverwaltung.  Nach  Ueberwindung 
schwerer  Zweifel  erst  siegte  bei  der  letzteren  die  günstige 
Auffassung;  die  Hoffnung  auf  die  in  allgemeinen  Zügen  deut- 
lich vorschwebenden  ataatsökonomischen  Vortheile  überwog 
schliesslich  die  Besorgniss  vor  theils  bestimmt  vorgestellten 
theils  aber  und  wohl  zumeist  nur  ganz  in's  Ungewisse  hin 
befürchteten  Gefahren,  welche  aus  der  noch  unübersehbaren 
Wirksamkeit  der  neuen  Institution  dem  öffentlichen  Wohl  er- 
wachsen könnten.  Unter  solchen  Umständen  musste  den  mass- 
gebenden Factoren  der  Staatsverwaltung,  welche  mit  ihrer 
Entscheidung   eine  schwere  Verantwortung  auf  sich  nahmen, 
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bei  der  Feststellung  der  Modalitäten  der  Concession  Vor- 
sicht vor  AllenoL  geboten  erscheinen;  andererseits  aber  mussten 
sie  davon  ausgehen,  dass,  nachdem  einmal  das  Project  als 
muthmaasslich  dem  öffentlichen  Interesse  in  hohem  Grade 
forderlich  anerkannt  war,  von  Staatswegen  alles  irgend  Mög- 
liche geschehen  müsse,  um  den  damals  sehr  zweifelhaften  privat- 
ökonomischen Erfolg  der  Unternehmung  zu  sichern  und  da- 
durch deren  Zustandekommen  und  Bestand  zu  ermöglichen.  Ans 
diesen  beiden  Momenten  erklären  sich  die  zwei  charakteristi- 
schen Eigenschaften  des  Nordbahn-Privilegiums:  die  Kürze 
seiner  Dauer  und  die  grosse  Intensität  seines  Inhaltes.  Es 
erhellt  aber  daraus  insbesondere  auch  der  pragmatische  Zu- 
sammenhang, in  welchen  der  Art.  10  dieses  Privilegiums  gehört, 
und  der  Gedanke,  der  ihm  zu  Grunde  liegt.  Hatte  man  aus 
wohlüberlegter  Vorsicht  die  Concession  auf  60  Jahre  beschränken 
mfissen,  so  war  man  anderseits  doch  der  Meinung,  die 
kühnen  Unternehmer  sollten  die  Früchte  ihres  gewagten  Unter- 
nehmens, falls  dasselbe  überhaupt  solche  abwürfe  und  das 
öffentliche  Wohl  dabei  nicht  zu  Schaden  käme,  auch  nach 
Ablauf  der  50  Jahre  noch  weiter  geniessen;  man  sprach  also 
die  grundsätzliche  Geneigtheit  aus,  den  privilegirten  Fort- 
bestand der  Unternehmung  seinerzeit  noch  weiterhin  gestatten 
zu  wollen,  ohne  sich  übrigens  hierin  irgendwie  schon  jetzt 
rechtlich  zu  binden,  womit  man  ja  doch  wieder  der  ungewissen 
Zukunft  vorgegriffen  hätte.  Man  gewährte  also  nicht,  auch 
nicht  bedingt,  ein  Recht  auf  Erneuerung  des  Privilegiums, 
sondern  man  behielt  sich  diese  vor,  aber  man  gab  zugleich  eine 
beruhigende  Erklärung,  aus  welcher  die  Unternehmer  und  ihr 
Publikum  für  den  Fall  des  Gelingens  die  begründete  Hoffnung 
schöpfen  sollten,  es  habe  die  Beschränkung  des  Privilegiums 
auf  50  Jahre  nicht  etwa  einen  Endtermin  für  die  Unter- 
nehmung bedeuten  sollen ;  im  Gegentheil,  die  Staatsverwaltung 
werde  sich  eventuell  geneigt  finden  lassen,  dieselbe  alsdann 
auch  weiterhin  unter  ihren  Schutz  zu  nehmen.  Wenn  man 
dieses  Alles  zusammenfassend  erwägt,  wird  es  nun  vollends 
deutlich,  dass  und  warum  die  im  Art.  10  des  Privilegiums 
zum  Ausdruck  gebrachte  Zusage  keineswegs  einen  obliga- 
torischen, sondern  entsprechend   dem  damaligen  Zuschnitt 
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der  Staats verwaltang  Yielmehr   einen   patriarchalischen 
Charakter  hat. 


Steht  nunmehr  als  Gesammtergebniss  unserer  Aus- 
führungen fest,  dass  der  k.  k.  priv.  Nordbahn-Gesell- 
schaft ein  rechtlicher  Anspruch  auf  Erneuerung 
ihres  Privilegiums  nicht  zusteht,  und  dass  ins- 
besondere die  im  Art.  10  der  Privilegiumsurkunde  vom  4.  März 
1836  enthaltene  Erneuerungszusage  einen  solchen  nicht  be- 
gründet, —  so  erscheint  doch  mit  dieser  Negation  die  volle 
Bedeutung  jener  Zusage  nicht  erschöpft.  Wurde  bis  dahin 
klargelegt,  was  sie  nicht  ist,  so  erübrigt  die  Frage,  was  sie 
ist,  und  was  sie  heute  bedeuten  und  bewirken  kann? 

Sie  ist  eine  Zusage  in  feierlichster  Form,  vom  Staats- 
oberhaupte im  Namen  des  Staates  gegeben ;  sie  steht  in  einer 
Kechtsurkunde ,  welche  bestimmt  war  die  Basis  einer  grossen 
wirthschaftlichen  Unternehmung  zu  bilden  und  hat  den  Zwecke 
dieses  nach  damaligen  Vorstellungen  gewagte  Unternehmen 
praktisch  zu  fördern,  indem  sie  dessen  Credit  erhöht  durch 
die  für  Jedermann  offenbare  Hoffnung  auf  den  Fortbestand  auch 
nach  Ablauf  des  halben  Jahrhunderts ;  sie  enthält  demgemäss^ 
obzwar  kein  rechtsverbindliches  Versprechen,  doch  sehr  viel 
mehr  als  eine  blosse  Versicherung  der  kaiserlichen  Gnade  und 
Gewogenheit,  nämlich  die  positive  Zusage  der  eventuellen 
künftigen  Geneigtheit  der  Staatsverwaltung,  das  auschliess- 
liehe  Privilegium  zum  Weiterbetrieb  der  zu  erbauenden  Eisen- 
bahn derselben  Unternehmergesellschaft  seinerzeit 
wieder  verleihen  zu  wollen.  Eine  solche  Zusage  erzeugt 
zwar  nicht  Rechte,  aber  wohlbegründete  Hoffnungen  ,  die  im 
vorliegenden  Falle  seit  Jahrzehnten  von  vielen  österreichischen 
Staatsbürgern  gehegt,  im  guten  Glauben  gleich  erworbenen 
Rechten  bewerthet,  in  weiten  Kreisen  sogar  für  solche  gehalten 
wurden,  Hofinungen,  welche  zu  täuschen  immer  eine  ernste 
und  schwere  Sache  bleibt  („quia  grave  est  fidem  fallere^)^  auch 
wo  das  eiserne  Gebot  der  Staatsnothwendigkeit  keinen  andern 
Ausweg  lässt  oder  zu  lassen  scheint.  Allerdings  ist  es  die  erste 
Pflicht  jeder  Staatsverwaltung,  für  die  öffentlichen  Interessen 
der  Gegenwart  mit  allen  Mitteln  und  Kräften  der  Gegenwart 
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einzustehen;  aber  Thatsachen  der  Vergangenheit  können  der 
Erfüllung  dieser  Pflicht  Schranken  ziehen,  und  zwar  nicht  blos 
erworbene  Rechte.  Auch  das  Vert.rauen  auf  von  Staatswegen 
gegebene  Zusagen,  mögen  diese  immerhin  vor  dem  Forum  des 
Richters  nicht  als  verbindlich  erscheinen,  ist  ein  Factor,  mit 
welchem  jede  Staatsverwaltung  ernstlich  zu  rechnen  hat.  Sie 
ist  solchenfalls  nicht  ganz  frei,  obzwar  nicht  rechtlich  gebunden. 

So  kann  in  unserem  Falle,  und  darin  liegt  der  praktische 
Effect  des  Art.  10  der  Privilegiumsurkunde ,  die  Staatsver- 
waltung bei  dem  Erloschen  des  Betriebsrechtes  nicht  völlig 
frei  schalten,  wie  sie  es  ohne  diesen  Artikel  könnte ;  sie  kann 
nicht  bei  einer  etwa  eintretenden  Mitbewerbung  mehrerer  Unter- 
nehmer um  den  künftigen  Betrieb  der  Nordbahn,  wie  es  sonst 
ja  ihre  Pflicht  wäre,  allein  darauf  sehen,  welcher  Unter- 
nehmer und  welche  Art  des  Betriebes  dem  öffentlichen  Wohle 
am  besten  entspricht,  sondern  sie  kann  nicht  umhin,  innerhalb 
der  Grenzen  des  im  öffentlichen  Interesse  noch  Möglichen  einer 
Lösung  zu  Gunsten  der  bisherigen  Unternehmung  zuzustreben. 
Ein  Recht  der  Nordbahn-Gesellschaft  steht  jenem  freien  Schalten 
nicht  entgegen,  wohl  aber  die  Rücksicht  auf  die  publica  fides 
eines  kaiserlichen  Wortes.  Es  stellt  sich  als  eine  Forderung 
der  Staatsmoral  dar,  dass  die  Regierung  Alles  aufbiete, 
um  eine  Vereinigung  des  öffentlichen  Interesses  mit  dem  Privat- 
interesse der  Nordbahn-Gesellschaft  dahin  zu  erzielen,  dass  eine 
Erneuerung  des  Privilegiums  vom  4.  März  1836  —  unter 
Modalitäten,  welche  den  heutigen  Bedürfnissen  der  Volkswirth- 
öchaft  volle  Rechnung  tragen,  aber  zugleich  auch  den  auf- 
rechten Fortbestand  des  Unternehmens  ermöglichen  —  za 
Stande  komme,  und  damit  die  Einlösung  jenes  kaiserlichen 
Wortes  erfolge. 

Dieses  jedoch  sind  Erwägungen,  die  jenseits  der  Grenzen 
eines  Rechtsgutachtens  sich  bewegen,  wie  denn  auch  die 
Lösung  des  Conflictes  jenseits  des  Rechtes  sich  wird  voll- 
ziehen müssen.  Denn  eine  Rechtsfrage  im  eigentlichen  Sinne 
des  Wortes  ist  die  heutige  Nordbahnfrage  nicht. 
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n. 

„Wie  ist  die  Entschädigung  im  Falle  der  Expropriation 
der  Kaiser  JFerdinands-Nordbahn  zu  bemessen?" 

1.  Bei  der  Abschätzung  der  Privilegiallinien  im  Falle 
der  Expropriation  muss  davon  ausgegangen  werden,  dass  dieser 
ganze  Bahnkörper  sammt  Pertinenzen  einen  zusammengehörigen, 
einheitlichen  Complex,  also  ein  juristisch  untheilbares 
Ganzes  bildet,  da  ja  die  Abtrennung  von  Theilen  eine  un- 
verhältnissmässige  Minderung  des  Gesammtwerthes,  nach  Um- 
ständen sogar  die  Vernichtung  des  wirthschaftlichen  Wesens 
des  Ganzen,  eine  betriebsfähige  Eisenbahn  zu  sein,  zur  Folge 
hätte.  Eine  Bewerthung  der  einzelnen  Bestandtheile  (des  Bahn- 
körpers nach  Parcellen,  der  Bahnhofsgebäude  u.  s.  w.)  nach  dem 
sogenannten  Abbruchswerthe  ist  daher  unzulässig ,  da 
diese  Bestandtheile  nicht  als  selbständige  Werthobjecte, 
sondern  als  integrirende  Theile  eines  einheitlichen  Ganzen  in 
Betracht  kommen.  Dadurch  unterscheidet  sich  die  Nordbahn 
auch  nachdem  das  Betriebsrecht  erloschen  ist,  von  einer  auf- 
gelassenen Eisenbahn,  der  die  Betriebsfähigkeit,  sei  es, 
wegen  mangelnder  Rentabilität  oder  aus  anderen  Gründen, 
definitiv  aberkannt  ist.  Die  aufgelassene  Eisenbahn  kommt  als 
Eisenbahn  überhaupt  nicht  mehr  in  Betracht;  sie  ist  weder 
eine  wirkliche,  noch  auch  nur  eine  mögliche  Eisenbahn. 
Die  Nordbahn  jedoch  ist  nach  erloschenem  Betriebsrecht  zwar 
keine  wirkliche  (d.  h.  active)  Eisenbahn  mehr,  sie  bleibt  aber 
eine  mögliche  Eisenbahn,  rücksichtlich  welcher  es  sogar  gewiss 
ist,  dass  der  Betrieb  durch  einen  Anderen  rentabel  fortgesetzt 
werden  kann  und  soll. 

Diese  ihre  Tauglichkeit  zur  künftigen  Benützung  als 
Eisenbahn,  also  zu  einer  besonders  vortheilhaften  Art  der 
Verwendung,  muss  bei  der  Abschätzung  berücksichtigt  werden  ; 
denn  es  handelt  sich  dabei  nicht  blos  um  die  problematische 
Möglichkeit  einer  zukünftigen  vortheilhaften  Verwendung  des 
Expropriationsobjectes,  für  die  es  zur  Zeit  noch  an  der  that- 
sächlichen  Grundlage  fehlt,  sondern  es  liegt  bereits  derzeit  ein 
Zustand  rücksichtlich  dieses  Objectes  vor,  der  schon  jetzt  und 
mit  voller  Sicherheit  dessen  Werth  als  einen  höheren  erkennen 
lässt  als  den  eines  anderen,  im  Uebrigen  ebenso  beschaffenen 
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Immobile,  dessen  vielleicht  gleich  nutzbare  Verwendung  erat 
die  Zukunft  herausstellen  müsste.  Diese  zweifellose  besondere 
Benutzungsfähigkeit  für  den  Eisenbahnbetrieb  bildet  sozusagen 
eine  Qualität  des  zu  enteignenden  Sachencomplexes,  welche  bei 
der  Bemessung  der  Entschädigung  ebenso  in  Anschlag  gebracht 
werden  muss,  wie  der  Umstand,  dass  sich  in  dem  enteigneten 
Grund  und  Boden  ein  besonders  werthvoller  ßodenbestandtheil, 
z.  B.  ein  Lehmlager  oder  ein  Marmorsteinbruch  befindet. 

Konnte  etwa  die  Staatsverwaltung  durch  die  bestimmte 
Erklärung,  dass  sie  der  Nordbahngesellschaft  die  Verleihung 
des  Betriebsrechtes  definitiv  verweigere,  scheinbar  auf  die  Auf- 
lassung der  Nordbahn  hinarbeiten  mit  dem  Hintergedanken 
dadurch  im  Falle  der  Expropriation  die  Entschädigung  auf 
den  Betrag  des  Abbruchswerthes  einer  aufgelassenen  Eisenbahn 
herabzudrucken  ?  Eine  solche  Speculation  der  Staatsverwaltung 
stünde  nicht  blos  mit  der  Würde  derselben,  sondern  auch  mit 
dem  Geiste  des  Enteignungsgesetzes  vom  18.  Februar  1878  in 
Widerspruch ;  denn  nach  §.  8  1.  c.  ist  bei  der  Ermittlung  der 
Entschädigung  auf  jene  Verhältnisse  keine  Rücksicht  zu  nehmen, 
hinsichtlich  deren  erhellt,  dass  sie  in  der  Absicht  hervor- 
gerufen  wurden,  um  sie  als  Grundlage  für  die  Erhöhung  der 
Ansprüche  auf  Entschädigung  zu  benützen.  Die  in  fraudem 
legis  gemachte  Werth erhöhung  des  zu  enteignenden  Ob jectes 
ist  also  bei  der  Bemessung  der  Entschädigung  nicht  zu  berück- 
sichtigen. Ebensowenig  kann  der  umgekehrte  Vorgang  statthaft 
sein.  Wenn  die  Staatsverwaltung  die  Verleihung  des  Betriebs- 
rechtes in  der  Absicht  verweigert,  das  zu  enteignende  Object 
zu  entwerthen,  so  ist  eine  solche  im  Hinblick  auf  die  Expro- 
priation Tnala  fide  herbeigeführte  Werthverringerung 
ebensowenig  zu  berücksichtigen,  wie  eine  dolose  WertherhShung. 
Durch  §.  8  soll  eben  eine  jede  dolose,  auf  Ausbeutung  der  Sach- 
lage gerichtete  Berechnung  vereitelt  und  zum  Vortheil  wie 
zum  Nachtheil  des  Expropriaten  nur  der  seitherige 
Werth  des  zu  enteignenden  Objectes  massgebend  sein. 

Die  Staatsverwaltung  hat  also  nur  die  Wahl,  entweder 
die  Privilegiallinien  der  Nordbahngesellschaft  wirklich  und 
ohne  Hintergedanken  aufzulassen  und  so  ad  sculoe  zu  demon- 
striren,  dass  diese  Linien  für  den  Eisenbahnbetrieb  nicht  mehr 
nutzbar  gemacht  werden  können,    oder,    wenn   sie  dies,    wie 
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selbstverständlich  ist,  nicht  thun  kann,  falls  sie  zur  Expro- 
priation dieser  Linien  schreitet,  die  Tauglichkeit  derselben  für 
den  Eisenbahnbetrieb  sich  gegenüber  gelten  zu  lasse 
die  Expropriation  kann  ja  nur  dadaroh  gerechtfertigt 
dass  sie  erfolgen  mnss,  um  im  öffentlichen  Interesse 
propriationsobject  seiner  bisherigen  wirthschaftlichen 
mnng,  öffentliches  Transportmittel  zu  sein,  auch  in 
dienstbar  zu  erhalten ;  daher  muss  die  Möglichkeit,  ja  S 
dieser  besonderen  Verwendung  als  entscheidender  Fa 
der  Bewerthung  in  Anschlag  gebracht  werden.  Die  ]S 
hat  nach  Erlöschung  des  Betriebsrechts  allerdings  die 
liehe  Eigenschaft  verloren,  eine  öffentliche  Transpo 
zu  sein,  sie  behält  aber  auch  in  Zukunft  die  natt 
Eigenschaft,  eine  Eisenbahn  zu  sein  und  der  Wert 
natürlichen  Eigenschaft  muss  bei  der  Bemessung 
Schädigung  in  Betracht  kommen. 

Bei  der  Abschätzung  muss  demnach  als  erster  G 
festgehalten  werden,  dass  das  enteignete  Object  zur  £ 
jener  wirthschaftlichen  Bestimmung,  der  es  bis  zun 
der  50  Privilegialjahre  zu  dienen  hatte,  auch  nach 
propriation  nicht  untauglich  wird,  dass  es  seiner  nai 
Beschaffenheit  nach  auch  in  Zukunft  mit  Gewissheit  Gc] 
einer  solchen  besonderen  Yerwendungsart  bleiben  ki 
bleiben  soll. 

2.  In  üebereinstimmung  mit  den  allgemein  ane: 
Bechtssätzen  des  Enteignungsrechts  ist  bei  der  Bemes 
Entschädigungssumme  für  das  als  Eisenbahn  zu  bew 
Expropriationsobject  auf  alle  jene  besonderen  ^ 
Bücksicht  zu  nehmen,  die  der  Nordbahngesellschaft  d 
Expropriation  dieses  Objectes  im  Namen  des  öffentli 
teresses  entzogen  wurden.  Zu  diesen  besonderen  V« 
gehört  Alles ,  was  aus  einem  dauernden,  mit  dem  Bei 
enteigneten  Objectes  verknüpften  Zustande  desselben  he: 
und  daher  den  Zustandswerth  desselben  an  und  für  i 
mehrt,  insbesondere  die  günstige  Lage  des  enteigneten 
für  jenen  Gewerbebetrieb ,  für  den  es  bisher  bestin: 
selbst  wenn  es  nicht,  wie  in  dem  gegenwärtigen  Fa] 
in  Zukunft  dazu  bestimmt  bliebe. 
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In  dieser  günstigen  Lage  liegt  eine  wesentliche  Basis 
für  den  Erfolg  des  Transportgewerbes,  da  durch  dieselbe 
mannigfache  Vortheile,  insbesondere  sozusagen  die  Absatzquellen 
des  Transportgewerbes  in  Folge  der  Nähe  zahlreicher  be- 
völkerter Centralpunkte  vieler  Fabriksetablissement  etc.,  auch 
die  Möglichkeit  eines  leichten  und  wohlfeilen  Betriebes  u.  s.  w. 
bedingt  und  gesichert  sind.  Diese  Vortheile  sind  nicht  etwas 
Nebelhaftes,  etwas  Hypothetisches,  sie  kamen  jahrelang  in  der 
Rentabilität  des  Expropriationsobjectes  zum  Ausdruck,  sie  sind 
diesem  Objecte  inhärent  und  stellen  einen  Werth  dar,  welcher 
in  demselben,  auch  nachdem  das  Betriebsrecht  erloschen  ist, 
gebunden  vorhanden  ist  und  sofort  wirksam  zum  Leben  erweckt 
wird,  sobald  irgend  Jemand  den  Betrieb  wieder  beginnt.  Daher 
muss  jedenfalls  für  diesen  besonderen,  aus  der  günstigen  Lage 
des  enteigneten  Objectes  resultirenden,  also  auf  einer  dinglichen 
Grundlage  beruhenden  Mehrwerth  eine  Entschädigung  gewährt 
werden,  umsomehr  in  dem  gegenwärtigen  Fall,  wo  die  Ent- 
eignung nur  zum  Zwecke  künftigen  Betriebes  vorgenommen 
wird.  Ein  Beispiel  möge  dies  noch  klarer  machen.  Angenommen, 
es  bestünden  zwischen  den  beiden  Endpunkten  der  Privilegial- 
linien  zwei  Paralielbahnen ,  welche  sich  in  dem  Eigenthume 
zweier  Gesellschaften  befänden ;  für  beide  sei  das  Betriebsrecht 
erloschen;  die  Staatsverwaltung  gäbe  nunmehr  einer  dritten 
,  Gesellschaft  die  Concession  zum  Betriebe  und  stellte  es  ihr 
^""nanheim,  nach  ihrer  Wahl  entweder  die  eine  oder  andere  Linie 
für  den  Betrieb  zu  erwerben.  Wird  nicht  bei  dieser  Wahl  die 
Erwägung  massgebend  sein,  ob  die  eine  oder  andere  Linie  wegen 
ihrer  günstigeren  Lage  eine  grössere  Rente  sichert?  Das 
Betriebsrecht  bleibt  für  beide  Linien  ein  und  derselbe  Factor ; 
allein  die  Vortheile,  welche  aus  diesem  Betriebsrecht  gezogen 
werden,  variiren  je  nach  der  Lage  des  zu  erwerbenden  Objectes ; 
das  eine  Object  ist  mit  Sicherheit  die  Quelle  eines  grösseren 
Gewinnes  als  das  andere.  Bei  dem  Erwerbe  des  einen  Objectes 
erlangt  demnach  die  Gesellschaft  etwas  mehr,  als  bei  dem 
Erwerbe  des  anderen,  dieses  etwas  Mehr  muss  sie  im  Preise 
vergüten.  Dieser  Mehrwerth  ist  nicht  etwas  blos  Vermuthetes, 
blos  Mögliches,  sondern  etwas  ganz  Sicheres ;  er  hat  eine  reelle, 
greifbare  Grundlage,  stellt  sich  somit  als  ein  wirklicher  Werth 
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dar,  dessen  Entziehung  durch  Expropriation  vom  Richter  bei  der 
Bemessung  des  Ersatzes  veranschlagt  werden  kann  und  muss. 

3.  Es  fragt  sich,  ob  auch  jener  Schaden  zu  ersetzen  ist, 
welcher  für  die  Gesellschaft  durch  die  Werthverminde- 
rung  ihrer  übrig  bleibenden  Linien  entsteht.  Wird  z.  B.  der 
Betrieb  dieser  Restlinien  verhSJtnissmässig  kostspieliger  und 
nachtheiliger,  hören  sie  auf  mit  einander  in  directer  Verbindung 
zu  stehen ,  entstehen  Sacklinien  u.  s.  w.,  so  sind  diese  Nach- 
theile nicht  lediglich  eine  Folge  der  durch  die  Expropriation 
der  Privilegiallinien  herbeigeführten  Zerstückelung  der  Gesammt- 
linien,  sie  treten  vielmehr  jedenfalls  schon  in  Folge  der  Er- 
löschung des  Betriebes  auf  den  Privilegiallinien  ein,  sind  daher 
bei  der  Bemessung  der  Entschädigung  nicht  zu  berücksichtigen. 
Nur  jene  Werthverminderung ,  welche  sich  ausschliesslich  als 
eine  directe  Folge  der  Expropriation  darstellt,  welche  also 
dann  nicht  einträte,  wenn  die  Privilegiallinien  nach  Einstellung 
des  Betriebes  im  Eigen thum  der  Nordbahngesellschaft  verblieben^ 
muss  (gemäss  §.  6  cit.  Enteignungsgesetz)  in  Anschlag  kommen. 
Ebenso  verhält  es  sich,  wenn  etwa  die  Nordbahngesellschaft 
genöthigt  ist,  deshalb,  weil  durch  die  Expropriation  der  Pri- 
vilegiallinien ein  neuer  Eigenthümer  mitten  in  das  Innere  ihrer 
bisher  in  einander  greifenden  Linien  hineingeführt  wird,  manche 
neue  Einrichtungen  zu  treffen,  z.  B.  Werkstätten  etc.  Es  fragt 
sich,  ob  diese  Einrichtungen  nicht  auch,  abgesehen  von  der 
Expropriation  der  PrivilegialHnie,  schon  in  Folge  der  Er- 
löschung des  Betriebsrechts  auf  denselben,  getroffen  werden 
müssten.  Ist  dies  der  Fall,  so  ist  der  dadurch  nothwendig 
gemachte  Aufwand  nicht  als  eine  Folge  der  Expropriation 
anzusehen,  daher  nicht  zu  ersetzen;  anders  im  entgegen- 
gesetzten Fall. 

4.  Nach  den  voranstehenden  Grundsätzen  ist  der  Werth 
des  Expropriationsobjectes  zu  bemessen,  es  kann  daher  der  in 
den  Büchern  der  Gesellschaft  eingetragene  sogenannte  Bi  1  anz- 
werth  nicht  massgebend  sein.  Je  massiger  die  Abschätzungen  der 
einzelnen  Elemente  des  Activstandes  im  Inventar  der  Actien- 
gesellschaft  gehalten  sind,  desto  exacter  ist  im  Sinne  des  Art.  217 
des  Handelsgesetzbuches  ihre  Bilanz ;  denn  der  durch  die  Bilanz 
ausgewiesene  Ueberschuss  der  Activa  über  die  Passiva  zeigt 
sich  dann  auch  bei  ernstlicher  Prüfung  als  ein  wirklicher,  kein 
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blos  künstlicher  Ueberschuss,  die  Dividende  ist  in  solchem  Falle 
in  Wahrheit  eine  reelle,  keine  blos  fingirte  Dividende.  Das 
Handelsgesetzbuch  will  daher  nur  einer  z u  h  o h  en  Abschätzung 
der  Activa  entgegentreten;  der  niedrigeren  Bewerthung 
sollte  eine  Grenze  nicht  gezogen  werden.  Sollte  nun  die  im 
Sinne  des  Handelsgesetzbuches  gewissenhaft  inventarisirende 
Actiengesellschaft  an  den  gering  angesetzten  Bilanzwerth  des 
Immobile  auch  bei  der  Expropriation  desselben  gebunden  sein? 
Darin  läge  eine  Prämie  für  die  von  dem  Gesetze  perhorreecirte 
künstliche  üeberschätzung  der  Activa. 

Dazu  kommt,    dass  die  Vorschriften  des  Handelsgesetz- 
buches (Art.  29— 31 ,    Art.  217)   für   die  Bilanzen  der  Eisen- 
bahnen der  Natur  der  Sache   nach   überhaupt   nicht   zur  An. 
Wendung  kommen  können;  denn  der  wirkliche  Veräusserungs- 
^^  werth,  den  Art.  31  des  Handelsgesetzbuches  im  Auge  hat,  ist  für 

^  Eisenbahnen  sehr  schwer  zu  ermitteln;   dieselben  haben  wohl 

einen  erkennbaren  concreten  Nutzungswerth,  aber  einen 
schwer  abschätzbaren  und  kaum  realisirbaren  objectiven 
Tauschwerth,  da  der  Kreis  derjenigen  Personen,  welohe 
auf  den  Erwerb  so  kostspieliger  Objecto  reflectiren  können, 
^>  ein  sehr  kleiner  ist,   zumal   da  der  Erwerber   auch  noch  der 

|:  staatlichen  Concession  bedarf.  Eine  jede  Bewerthung  der  Eisen- 

bahnen im  Sinne  des  Art.  31  des  Handelsgesetzbuches  fuhrt 
daher  zur  Angabe  eines  blos  auf  dem  Papier  stehenden,  fictiven 
Bechnungswerthes ,  macht  demnach  die  Bilanz  zu  einer  un- 
richtigen  und  geföhrdet  unter  Umständen  sogar  das  Grund- 
capital ;  denn  das  als  Dividende  zu  vertheilende  Beinerträgniss 
würde  nicht  blos  vom  wirklichen  Betriebs  ertrage,  sondern 
von  dem  Besultate  dieser  willkürlichen  Abschätzung  desVer- 
äusserungswerthes  der  Eisenbahn  abhängen,  so  dass,  je  nach- 
dem derselbe  hoch  oder  niedrig  festgestellt  wird,  trotz  des 
gleichen  Betriebsertrages  eine  höhere  oder  geringere 
Dividende  —  die  erstere  unter  Umständen  aus  dem  Ghrund- 
capitale  —  zur  Vertheilung  gelangen  könnte.  Da  das  Handels- 
gesetzbuch stets  nur  eine  richtige  Bilanz  verlangt  und  die 
Integrität  des  Grundcapitals  gewahrt  wissen  will,  so  muss  im 
Sinne  desselben  von  der  Ermittelung  des  wirklichen  VerSusse- 
rungswerthes  einer  Eisenbahn  als  einer  im  Wege  der  Sohätziing 
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schwer  bestimmbaren  und  kaum  realisirbaren  GFrösse  für  die 
Bilanz  abgesehen  werden. 

Mit  Recht  hat  daher  die  Eisenbahnpraxis,  sowohl  in 
Oesterreich  als  auch  in  Deutschland,  trotz  der  Bestimmungen 
des  Handelsgesetzbuches  das  System  der  sogenannten  sta- 
bilen Conti  eingehalten  und  an  Stelle  des  schwankenden, 
unbestimmbaren  Verausserungswerthes  einen  festen  Werth  in 
die  Bilanzen  aufgenommen,  nämlich  den  Betrag  des  Anlage- 
capitals,  den  He  rstellungswerth,  wobei  die  Werthab- 
nutzung  durch  einen  Emeuerungsfonds  ausgeglichen  wird,  also 
eine  fixe  Ziffer,  rücksichtlich  welcher  die  Activ-  und  Passiv- 
seite sich  stets  gegenseitig  aufwiegen,  so  dass  die  als  Divi- 
dende zu  vertheilende  Ertragsmasse  durch  dieselbe  niemals 
beeinflusst,  weder  erhöht  noch  vermindert  wird.  Erscheint 
demnach  als  der  Bilanzwerth  der  Eisenbahnen  nach  dem  System 
der  stabilen  Conti  der  Herstellungswerth,  so  ergibt  sich,  dass 
der  Bilanzwerth  bei  der  Bemessung  der  Entschädigung  im 
Falle  der  Expropriation  weder  zum  Vortheil,  noch  zum  Nach- 
theil des  Expropriaten  massgebend  sein  kann;  denn  der  Bilanz- 
werth repräsentirt  einen  der  Vergangenheit  angehörigen 
Werth ;  es  handelt  sich  aber  um  dengegenwärtigen  Werth. 
Dieser  letztere  kann  von  dem  Herstellungswerthe  wesentlich 
verschieden  sein;  wie  oft  ist  das  hergestellte  Object  nicht 
einmal  zur  Zeit  der  Herstellung  gleichwerthig  mit  dem  ver- 
wendeten Anlagecapital ;  und  wie,  wenn  der  Herstellungs- 
werth bei  zwei  Eisenbahnen  gleich  gross  ist,  die  eine  aber 
wegen  der  günstigen  Lage  stets  ein  reiches  Erträgniss,  die 
andere  wegen  ihrer  ungünstigen  Lage  niemals  ein  Erträgniss 
gegeben  hat?  Soll  bei  der  Expropriation  dieser  beiden  Bahnen 
der  —  wegen  der  Gleichheit  der  Herstellungskosten  gleich 
grosse  —  Bilanzwerth  entscheidend  sein? 

Aus  dem  Vorangegangenen  ergibt  sich  als  Resultat, 
dass  bei  der  Bemessung  der  Entschädigung  weder  der  Bilanz- 
werth, noch  überhaupt  der  Herstellungswerth  mass- 
gebend und  dass  es  gänzlich  unzulässig  ist,  die  einzelnen  Be- 
standtheile  der  Privilegiallinien  als  selbständige  Werthobjecte 
von  dem  einheitlichen  Ganzen  loszulösen  und  lediglich  nach 
dem  Abbruchswerthe  in  Anschlag  zu  bringen. 

Das  Expropriationsobject  muss  vielmehr  als 
eine  juristisch  untheilbare  Einheit   in  Betracht 
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kommen,  welche  ihrer  natürlichen  Beschaffenheit 
nach  als  eine  für  den  Transportgewerbebetrieb 
taugliche  Eisenbahn  erscheint,  bei  deren  Be- 
werthung  insbesondere  die  aus  der  günstigen  Lage 
des  Expropriationsobjectes  für  den  Transport- 
gewerbebetrieb hervorgehenden  besonderen  Vor- 
theile  in  Anschlag  kommen  müssen;  dagegen  muss 
bei  der  Bemessung  der  Entschädigung  die  durch 
die  Zerstückelung  der  Gesammtlinien  der  Nord- 
bahngesellschaft herbeigeführte  Verminderung 
des  Werthes  ihrer  übrig  bleibenden  Linien  in  der 
Regel  ausser  Betracht  bleiben. 

Die  Wirksamkeit  aller  dieser  bei  der  Feststellung  der  Ent- 
schädigungsumme zu  berücksichtigenden  Momente  ist  präsumtiv 
im  bisherigen  Ertrage  des  Unternehmens  mit  zum  Ausdruck 
gelangt,  da  die  Annahme  berechtigt  ist,  dass  jeder  Unternehmer 
aus  dem  Objecto  alle  wirthschaftlichen  Vortheile  zieht,  die 
dasselbe  seiner  Natur  nach  überhaupt  verschaffen  kann,  so 
dass  in  dem  jeweiligen  Ertrage  die  unter  den  gegenwärtigen 
Umständen  productivste  Benützungsweise  sich  spiegelt;  daher 
muss  bei  der  Ermittlung  der  Entschädigungssumme  auf  das 
bisherigeErträgniss  Rücksicht  genommen  werden ;  allein 
dieses  Erträgniss  ist  nicht  lediglich  das  Product  der  sachlichen 
Grundlagen  der  Unternehmung,  für  welche  allein  Entschädigung 
zu  gewähren  ist,  sondern  auch  eines  ideellen  Factors,  nämlich 
des  Betriebs,  der  in  Zukunft  mit  dem  Erlöschen  des  Betriebs- 
rechts wegfällt,  also  bei  der . Bemessung  der  Entschädigung 
auszuscheiden  ist.  Wie  diese  Ausscheidung  richtig  durchzu- 
führen sei,  entzieht  sich  unserer  Beurtheilung ,  da  dies  keine 
Rechtsfrage  mehr  ist,  sondern  ein  durch  Sachverständige  — 
allerdings  wegen  jedes  mangelnden  Präcedenzfalles  —  schwer 
zu  lösendes  praktisches  Problem.  Dem  Juristen  liegt  es  zunächst 
nur  ob,  die  den  Sachverständigen  vorzulegenden  Fragen  richtig 
zu  formuliren  und  diese  Fragen  können  unseres  Erachtens  nur 
so  lauten: 

a)  Was  ist  diese  Eisenbahn  mit  Rücksicht  auf  ihren 
betriebsfähigen  Zustand  und  auf  die  besonderen  Vortheile  ihrer 
Lage  für  Jedermann,  der  sie  künftig  betreibt,  werth? 
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h)  Wie  gross  ist  der  Schaden,  der  für  die  Noi 
gesellschaft  in  Folge  der  durch  die  Expropriation  der  Priv 
linien  als  solche,  abgesehen  von  der  Erlöschung  des  B< 
rechts  auf  denselben,  herbeigeführten  WerthYermindeni 
übrig  bleibenden  Linien  und  sonstigen  Immobilien  der  Gesel 
entstanden  ist? 

Dass  auch  ein  Specialgesetz  an  diesem  von  der  bisl 
österreichischen  und  überhaupt  von  der  europäischen  un 
amerikanischen  GesetzgebuDg  eingenommenen  Stand 
rücksichtlich  der  Bemessung  der  Entschädigung  fesi 
müsste ,  bedarf  keiner  näheren  Auseinandersetzung.  S 
solches  Specialgesetz  nicht  als  ein  prtvüegium  odtosw, 
gerechten  Tadel  der  Zukunft  verfallen,  so  darf  es  siel 
von  dem  Fundamentalsatz  entfernen,  dass  dem  Enteignete 
Entschädigung  zu  gewähren  sei.  Allerdings  hat  der  ( 
geber  die  unbegrenzte  Macht,  neue  Q-esetze  zu  geben  ui 
Gesetze  abzuändern,  allein  der  Missbrauch  dieser  Allma 
keineswegs  eine  Quelle  der  Kraft  und  niemals  kann  der  ( 
geber  etwas  gerecht  machen,  was  es  nicht  ist. 
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Reclitsprecliuiig  und  materielle  Rechtskraft. 

j'.  Voa 

'l .  Prof.  Dr.  W.  Lustkandl. 

'^'  Unter    dem    Titel    ^Rechtsprechung    und    mate- 

"  rielle  Rechtskraft"  hat  Herr  Dr.  Edmund  Bernatzik 

p  einige  verwaltungsrechtKche  Studien  publicirt ,   welche  wohl 

^t  schon  in  einigen  Blättern  eine  cursorische  Beleuchtung  gefunden 

haben,  die  aber  mit  Rücksicht  auf  die  Bedeutsamkeit  der  be- 
;  handelten  Fragen  um  so  mehr  noch  eine  etwas  eingehendere 

\y.  Betrachtung  verdienen,  als  auch  wir  Verschiedenes  zu  diesen 

Fragen  zu  bemerken  haben,  was  wir  in  der  Form  von  Recension 
I  und  Zusätzen  vorbringen  können. 

Gleich   in   der  Vorrede   seines  Werkes   fuhrt  Herr  Dr. 
Bernatzik  zur  Präcisirung  des  Programmes  seiner  Arbeit 
das  Wort  Gi  er  k  e's  über  die  juristische  Behandlung  des  Staats- 
j  rechtes  (aus  Schmolle r's  Jahrbuch  für  Gesetzgebung,  Ver- 

^i:  waltung  und  Volkswirthschaft,  VU  [1883],  S.  191)  an,  womach 

pl-  die  Staatsrechtslehre  auf  der  einen  Seite  sich  voll  und  ganz 

^  zu  eigen  machen  müsse,  was  für  eine  Juristische^  Behandlung 

W  des  Staatsrechtes  erarbeitet  worden  ist ,   daher  es  erfreulich 

^^';  sei,  dass  die  deutsche  Jurisprudenz   der  Gegenwart  auf   dem 

^  gesammten  Rechtsgebiete  das  von  der  historischen  Schule  Ver- 

%y  säumte  nachzuholen  und  die  Dogmatik  des  geltenden  Rechtes 

^/  im  Sinne  strenger  Systematik,   präciser  Abgrenzung  und  for- 

^^  maier  Durchbildung  wissenschaftlich  zu  verselbständigen  und 

zu  erneuern  strebe,   dass  sie  vor  Allem  auch  das  öffentliche 
Recht  aus  dem  es  umballenden  Nebelwirren  in  die  klare  Luft 
der  unverschleierten  juristischen  Begriffswelt  emporzuheben  be- 
^  müht  sei,  auf  der  andern  Seite  aber  die  zur  Erreichung  dieses 
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Zieles  von  Lab  and  und  so  vielen  Mitstreitern  eiDgesoUagene 
Bahn  nicht  einseitig  verfolge  und  die  Unfruchtbarkeit  des  blos 
logischen  Formalismus  nicht  vergesse. 

Dr.  Borna tzik  bekennt  sich  also  sofort  Eur  juristischen, 
dogmatisoh-construirenden  Methode  für  das  Staatsrecht  über- 
haupt und  das  Verwaltungsrecht  insbesondere,  deren  Aufgabe 
es  sei,  nicht  nur  eine  historisch-politische  Analyse  der  ver- 
waltungsrechtlichen Institutionen  eu  geben,  und  das  System 
derselben  nach  den  realen  Grundlagen  der  Verwaltungsthätigkeit 
gegliedert  darzustellen,  sondern  vor  allem  Anderen  im  Wege 
juristischer  Dogmatik  die  im  Staate  vorhandenen  Rechtsnormen 
theoretisch  zu  Rechtssätzen  und  Rechtsinstituten  zu  entwickeln, 
die  einzelnen  zu  ihnen  hinführenden  Erscheinungen  vorsichtig 
zu  generalisiren  und  die  so  gewonnenen  allgemeinen  Regeln  auf 
ihre  realen  Grundlagen,  die  ethischen,  culturellen  und  wissen- 
schaftlichen Elemente,  die  Hypostase  des  öffentlichen  Rechtes 
anzuwenden  (S.  IV). 

Man  sieht,  dass  Bernatzik  sich  mit  Entschiedenheit 
auf  die  juristische  Seite  der  Verwaltungswissenschaft,  das  Ver- 
waltungsrecht im  strengen  Sinne  wirft,  welches  sich  die  Aufgabe 
stellt,  das  juristische  Moment  aus  den  verwaltungsrechtlichen 
Verhältnissen,    die  juristische  Substanz  aus  den  Gebieten  der  fe' 

Verwaltung  herauszuarbeiten,  und  diesen  ideellen  juristischen 
Theil  der  Verwaltung  zu  bewältigen,  was  sie  eben  zu  einem 
Gebiete  der  Rechtswissenschaft  macht.  Um  das  Technische 
der  Verwaltungsaufgaben  kümmert  sich  diese  Betrachtung 
nur  insofern,  als  das  rechtliche  Moment  in  ihnen  zur  Er- 
scheinung kommt.  Diese  streng  juristische  Methode  kommt 
daher  mit  jener  Richtung  der  Verwaltungslehre  in  den  stärksten  ^^ 

Gegensatz,  welche,  nur  auf  das  Technische  und  Thatsächliche  fl 

schauend,  sich  um  das  juristische  Moment  nicht  viel  kümmert  || 

oder  es  vielleicht  gar  negirt. 

Daher  nennt  Bernatzik  selbst  (S.  V)8ein  Buch  „einen 
lebendigen  Protest  gegen  den  juristischen  Nihilismus  eines 
Gumplowitz  und  M.  Seydel^,  welche  sich  (ersterer  über- 
haupt, letzterer  in  einer  Jugendarbeit)  gegen  die  juristische 
Behandlung  des  Staatsrechtes  ausgesprochen  haben,  womach 
in  der  That  der  Titel  eines  Staatsrechtslehrers  wie  luctts  a  nan 
lucendo  kommen  würde,  wobei  aber  doch  zu  bemerken  ist,  dasa 

47* 


-4' 


I 


Digitized  by 


Go< 


of.  Dr.  W.  L  Q  B  t  k  an  d  1:  Bechtsprech.  n.  materielle  Rechtskraft. 

räel  seinen  früheren  Standpunkt  bereits   stark  über- 
hat, woYonsein  ^Bayerisches  Staatsrecht'  einen 
ren  Beweis  liefert. 

aber  Max  SeyäeTs  Gmndzüge  einer  allgemeinen 
Are  1873  und  Albert  Th.  v.  Krieken's  Schrift  über  die 
panische  Staatslehre,  1873,  welche  gegen  die  juristische 
Lction  des  Staatsrechtes  kämpften,  hat  übrigens  bereits 
e  in  dem  Aufsatze:  »Die  Grundbegriffe  des  Staats- 
und die  neuesten  Staatsrechtstheorien'  in  der  Zeitschrift 
gesammte  Staatswissenschaft,  30.  Band,  Jahrgang  1874, 
[g.,  hinreichend  gehandelt,  welche  Untersuchung  auch 
sitsrechtslehrer  Gumplowitz  in  seinem  Kampfe  gegen 
istische  Natur  des  Staates,  seiner  Person  und  seines 
I  hätte  beachten  können.  Insbesondere  ist  der  Kampf 
das  juristische  Princip  der  Personalität  des  Staates 
begreiflich.  Wenn  der  Staat  alles  positive  Recht  schafft 
lirmt,  die  Grenzen  desselben  absteckt,  es  zwingend 
hrt,  warum  soll  er  denn  selbst  nichts  Juristisches,  und 
r  die  Rechtsfähigkeit  der  natürlichen  Person  in  ihrem 
und  ihrem  Umfang  bestimmt,  den  Personenvereinigungen 
in  Zweckdotirungen  eine  juristische  Persönlichkeit  ver- 
wenn  er  somit  juristischer  Auetor  und  Tutor  aller 
3h  anerkannten  Personen  ist,  warum  soll  er  denn  selbst 
ane  juristische  Person  sein  ?  Vgl.  von  Neueren  bes. 
,  Verwaltungslehre  ,  I ;  auch  S  a  v  i  g n  y ,  Syst.,  II, 
n.  a.  Die  juristische  Behandlung  des  Staatsrechtes  ist 
licht  blos  zulässig,  sie  ist  noth wendig,  wenn  auch  die 
she  Persönlichkeit  des  Staates  ebensowenig  schon  sein 
Leben  ist,  als  die  Person  des  Einzelmenschen  allein 
br  ganzes  Leben  ist,  und  wenn  auch  die  Einzelperson 
ler  Gesammtperson  zu  unterscheiden  ist;  aber  ohne 
ichkeit  gibt  es  kein  geistiges  und  noch  weniger  ein 
B  rechtliches  und  staatliches  Leben, 
a  Verhältniss  zum  ganzen  System  bezeichnet  Bernatzik 
Abhandlungen  als  monographische  Bruchstücke  eines 
inen  Theiles  des  österreichischen  Verwaltungsreohtes^ 
m  Rahmen  sie  hineinpassen  sollen,  und  er  leg^  auf 
EÜlgemeinen  Theil  des  Systems  des  Verwaltungsreohtes 
ireren   Stellen    seines  Werkes  (vgl.  S.  IV,  S.  21,  270, 
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277,  290,  296,  308,  321,  322  etc.)  ein  so  grosses  Gewicl 
er  der  üeberzeagung  Aasdruck  gibt,  dass  vor  Ans: 
dieser  Lacke  eine  gedeihliche  Entwicklung  des  Yerw£ 
rechtes  zu  einem  Gliede  der  juristisch-technischen  Dis 
nicht  zu  erwarten  sei.  Bei  dieser  Ueberzeugung ,  die 
Anderen  (siehe  Stein,  Bösler,  H.  Schulze,  Se 
schon  £.  Mohl  etc.)  gemein  hat,  ist  es  nur  zu  verw 
dass  er  sich  gegen  einen  allgemeinen  Theil  des  Staati 
überhaupt  mit  grosser  Schärfe  ausspricht,  während 
einem  allgemeinen  Theil  des  Verwaltungsrechtes  das  ] 
die  Entwicklung  des  Verwaltungsrechtes  erwartet, 
ist  doch  schwer  zu  leugnen,  dass  sowohl  im  Verwaltun 
als  im  Verfassungsrecht ,  gerade  so  wie  es  ja  auch  ii 
recht  geschah,  allgemeine  Begriffe  gewonnen  werden 
für  welche  die  positiven  ßechte  der  einzelnen  Staa 
concreto  Gestaltungen  sind,  und  dass  diese  Begriffe  un 
gorien  nur  durch  die  Wissenschaft  gewonnen,  nicht  di 
positiven  Bechtssätze  einzelner  Staaten  allgemein  klai 
werden  können.  Wie  will  man  denn  die  Begriffe  voi 
und  Staat,  von  ßegiernngsformen  und  öffentlichen  I 
von  Justiz  und  Verwaltung,  von  subjectivem  Brecht,  Besc 
recht,  Klagerecht,  von  Gesetz  und  Verordnung  u.  s.  ^ 
stellen  und  präcisiren,  wenn  man  nicht,  sei  es  auch 
ductivem  Wege,  von  den  concreten  Formen  allgemeine 
zu  abstrahiren  sucht ?  und  Dr.  Bernatzik  führt  an  so  i 
Stellen  seines  Buches  Fragen  und  Verhältnisse  vor,  bei  di 
griffsbestimmung  und  Grenzregulirung  ihn  das  positive 
Eecht  verlässt  (vgl.  S.  VI,  S.  1,  21,  70,  73,  222,  270, 277,  i 
308,  321),  über  die  Grenze  vom  öffentlichen  und  Pri\ 
Justiz  und  Verwaltung,  Nichtigkeit,  Anfechtbarkeit,  T 
des  Irrthums  u.  s.  w. ,  und  eine  der  stärksten  Seitei 
Arbeit  besteht  in  der  Schärfe,  mit  welcher  er  auf  Gr 
wonnener  allgemeiner  Begriffe  gegen  manche  Bestim 
des  positiven  österr.  Brechtes  polemisirt.  Bei  dieser 
geht  er  allerdings  oft  über  die  Grenzen  der  Richtigkeit 
lässigen  Billigkeit  hinaus,  wovon  man  S.  122,  124,  1 
137,  139,  148,  168,  256,  280  etc.  bei  den  Worten: 
estf  satyram  non  scribersy  reine  und  sit  venia  verbo  unreine 
Sachen,  ein  absurdes  Resultat,    ein  Denkmal  legislati 
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Sy  fähigkeit,  die  Weißen  des  Jahres  1869  (?),  confose  Argamentation 

^f  \  u.  8,  w.  Beispiele  finden  kann;  —  allein  wir  wollen  ihm  diese 

^^  burschikose  Klinge  nicht  zu  sehr  verübeln,   da  wir  glauben, 

^n  dass  er  keine  lemäisch  yergifteten  Pfeile  auf  jene,  von  denen 

er  am  meisten  gelernt  hat,  schiessen,  sondern  nur  durch  scharfe 
Untersuchungen  die  Wahrheit  gewinnen  will.    Und  er  bringt 


^' 


»^\  ganz  respectable  wissenschaftliche  Untersuchungen  in  seinem 

IJl'  Werke.    Wenn  er  aber  über   den  Charakter  des   allgemeinen 

^[  Theiles  des  Verwaltungsrechtes  noch  weiter  nachgedacht  haben 

^1  wird,  so  wird  er  finden,  dass  dieser  allgemeine   Theil   des 

^  Yerwaltungsrechtes    vorzugsweise    formales   Eecht    enthalten 

wird,  und  dass  man  daher,  wie  beim  Privatrecht  und  beim 
Strafrecht,  so  auch  beim  Yerwaltungsrecht  das  formale  von 
dem  materielle  n  Verwaltungsrecht  wird  unterscheiden  müssen, 
wenn  dieselben  auch  heutzutage  noch  nicht  überall  so  klar 
wie  beim  Civil-  und  Staatsrecht  als  materielles  Recht  und 
als  formelles  Recht  zu  erkennen  sein  mögen. 

Wie  aus   dem  Titel  des   Werkes  ^Rechtsprechung   und 
materielle  Rechtskraft^  ersichtlich  ist,   hat  Dr.  Bernatz ik 
sich  zwei  wichtige  Fragen  für  seine  monographischen  Unter- 
i^^^^^  suchungen  ausge^c^Uilt ,  von  denen  namentlich  die  zweite,  die 

den  Hauptgegenstand  der  Arbeit  bildet,  für  das  Verwaltungs- 
recht nicht  leicht  zu  behandeln  war. 

L  In  der  ersten  Abhandlung:  ,,Die  Rechtsprechung 
in  Verwaltungssachen^,  welche  die  Grundlage  für  die 
zweite  Untersuchung  bildet,  handelt  Bern  atz  ik  zunächst  im 
§.1  von  den  Thätigkeitsformen  der  Verwaltung. 

Er  schickt  zunächst  einige  Bemerkungen  über  das  Rechts- 
leben, welches  eben  nur  zweidimensional  sei  und  nur  Ver- 
hältnisse des  öffentlichen  oder  Privatrechtes  kenne,  über  die 
Theile  des  öffentlichen  Rechtes,  die  er  nicht  vollständig  an- 
führt, da  der  Civilprocess  fehlt,  und  wobei  er  hier  wie  an 
anderen  Stellen  (S.  101,  102,  106,  171)  die  actio  ßnium  regun- 
darum  zwischen  öffentlichem  und  Privatrecht  für  abstract  nicht 
lösbar  erklärt,  dann  über  die  Frage  der  Erfüllung  der  Rechts- 
ordnung, sowohl  durch  die  Gerichtsbarkeit  als  die  Verwaltung 
voraus;  erklärt,  dass  die  Formen  der  amtlichen  Thätigkeit 
nicht  nach  den  Zwecken,  denen  sie  dienen,  sich  unter- 
scheiden lassen,   denn  der  Zweck  aller  sei  ein  und  derselbe: 
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^die  Erföllnng  einer  ßechtsnorm^,  —  und  schliesst,  dass  demge* 
xnäss  das  charakteristische  Merkmal  der  Formen  administrativer 
Thätigkeit  nor  in  den  Mitteln  gefanden  werden  könne» 
durch  welche  die  Imperative  der  Rechtsordnung  erfüllt  werden» 
worauf  er  dann  auf  die  abstracten  Normen  und  concreten  Formen 
der  Staatsthätigkeit  eingeht. 

Man  sieht  leicht,  dass  hier  ein  Sprung  gemacht  wird» 
denn,  wenn  auch  jede  amtliche  Thätigkeit  die  Erfüllung  einer 
Bechtsnorm  zu  ihrem  Zwecke  hat,  so  kann  doch  der  Inhalt 
und  Zweck  der  Norm  selbst  ein  besonderer  sein  und  die 
amtliche  Thätigkeit  zu  bestimmten  Zielen  beherrschen.  Allein 
es  hängt  dies  mit  der  Betrachtungsweise  zusammen,  welche 
von  dem  materiellen  Inhalt  der  Verwaltungsaufgaben  nach 
Möglichkeit  absieht,  um  die  juristische  Form  derselben  in'» 
Auge  zu  fassen,  und  wenn  Bernatzik  das  formale  Recht 
der  Verwaltung  gewinnen  will,  so  muss  er  allerdings  auf  die 
Formen  der  administrativen  Thätigkeit  den  Blick  richten. 
Von  den  Mitteln,  durch  welche  die  Imperative  der  Rechts- 
ordnung erfüllt  werden,  hebt  er  zunächst  die  abstracten  Normen 
hervor,  wobei  er  den  principiellen  Unterschied  zwischen  Gesetz 
und  Verordnung  markirt,  und  geht  dann  auf  die  concreten 
Thätigkeiten  ein,  bei  denen  er  I.  die  ürt heile,  die  er  in 
Beurkundungen  und  Entscheidungen  theilt,  und  11.  die  Ver- 
fügungen vorführt,  bei  denen  er  concrete  Befehle,  Gebote^ 
Verbote  und  constitutive  Verfügungen,  welche  Recht  schaffen, 
ändern  oder  vernichten,  unterscheidet.  Damit  seien  die  möglichen 
Formen  der  administrativen  Thätigkeit  erschöpft. 

Dadurch,  dass  Bernatzik  nur  auf  die  Form  und  in  gar 
keiner  Weise  auf  den  speciellen  Zweck  der  Verwaltungs- 
thätigkeit  sieht,  ist  er  allerdings  der  Untersuchung  über  die 
Entscheidungsgewalt  im  Unterschiede  von  der  Zwangs- 
gewalt, über  die  präventiven  und  repressiven  Mass- 
regeln, und  der  vielbestrittenen  Frage  über  die  Polizeigewalt 
enthoben;  ich  sollte  aber  doch  meinen,  dass  auch  nach  dem 
Gesichtspunkte  des  besonderen  Zweckes  die  dem  Privatrechte 
verwandte  positive  Seite  der  Verwaltungsthätigkeit  zu  För- 
derung und  Schutz  der  Interessen  und  Rechte,  und  die  dem 
Strafrechte  analoge  negative  Seite  der  Verwaltungsthätigkeit, 
die  für  die  administrative  Verantwortlichkeit  der  Verwaltungs- 
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Organe  bestimmte  Disciplinargewalt  nnd  fEir  die  BevSlkemng 
bestimmte  allgemeine  Polizeigewalt  zu  untersuchen  undza 
präcisiren  war,  um  daran  mit  grösserer  Bestimmtheit  die  Be- 
trachtung aber  die  Formen  der  Thätigkeit  schliessen  zu  können« 
Bernatzik  scheidet  aber  alle  straf-  und  polizeirechtlioheo  und 
negativen  verwaltungsrechtlichen  Beziehungen  aus,  und  con- 
oentrirt  sich  auf  die  positive,  dem  Privatrechte  analoge  Seite 
des  Verwaltungsrechtes,  in  welchem  allerdings  das  grössere 
Gebiet  der  verwaltungsrechtlichen  Entscheidungen,  namentlich 
derjenigen,  welche  man  Entscheidungen  über  subjective  Rechte 
und  Rechtsprechung  in  Yerwaltnngssachen  nennen  kann,  liegt, 
l^achdem  Bernatzik  den  Unterschied  von  ürtheilen  in  Be- 
urkundungen und  Entscheidungen,  und  von  Verfägungen  als 
Befehlen  und  constitutiven  Acten  markirt  und  eine  Bemerkung 
über  die  mannigfaltige  Art  der  Combinirungen  diesen  Formen 
beigefugt,  geht  er  im  §.  2  auf  die  Betrachtung  der  Lite- 
rat u  r  über  die  Begriffe  Justiz  und  Verwaltung,  Rechtsprechung 
und  Verfügung  ein,  wobei  er  zwar  eingehende  literarische  Studien 
^Itend  macht,  wobei  aber  doch  hie  und  da  ein  Irrthum  unter- 
läuft. Denn  wenn  er  z.  B.  S.  19  von  S  a  r  w  e  ^s  Darstellung  sagt, 
dass  durch  sie  die  Sache  noch  verwirrter  werde,  indem  derselbe 
von  seiner  eigenen  Begriffsbestimmung  abweichend  zxun  Begriff 
der  Rechtsprechung  im  öffentlichen  Recht  die  vorhergegangene 
Rechtsverletzung  durch  die  Verwaltung  fordere,  so  hat  er 
hierbei  übersehen,  dass  Sarwey  auf  S.  117  seines  Werkes  (»Das 
öffentliche  Recht),  dann  S.  118,  119  diesen  Standpunkt  geradezu 
perhorrescirt ,  indem  er  die  Rechtsprechung  nicht  blos  von 
Verletzung  durch  die  Verwaltung  abhängig  macht. 

„Ausgehend  von  einer  unrichtigen  Ansicht  von  dem  Wesen 
der  Rechtsprechung  (sagt  Sarwey),  als  ob  nur  ein  Streit 
zwischen  gleichwerthigen  Interessen  durch  Richterspruch  ent- 
schieden werden  könnte,  hat  man  vielfach  die  Rechtsprechnng 
des  öffentlichen  Rechtes  auf  die  Parteistreitigkeiten  beschränkt. 
Die  nächste  Folge  hiervon  war,  dass  man  jede  principielle  Grund- 
lage für  die  Grenzbestimmung  der  öffentlichen  Rechtsprechong 
verlor.  Denn  in  vielen  der  als  Parteistreitigkeiten  bezeichneten 
Fällen  ist  es  rein  zufällig,  für  die  Interessen  des  angeblich  in 
seinem  subjectiven  Rechte  verletzten  oder  gefährdeten  Einzelnen 
jedoch  ganz  gleichgiltig,  ob  sich  der  Streit  als  Parteistreitigkeit 
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entwickelt  oder  nicht."  Und  S.  118:  „Eine  Beschi 
Rechtsprechnng  auf  Privatstreitigkeiten  ist  hiemacb 
an  Folgerichtigkeit,  eine  Halbheit,  welche  sich  nur  au 
verständlichen  Aa£Fassang  der  Rechtsprechung  des 
Bechtes  erklärt.  Zu  einer  folgerichtigen  Entwickln 
waltungsrechtspflege  gelangt  man  nur  durch  Sei 
ihr  unterliegenden  Streitfälle  in  die  Fälle  des 
Streites  und  die  Fälle  der  ßechtsbeschwe 
es  häufig  ausschliesslich  von  der  concreten  Sachlaj 
ob  das  im  Streit  liegende  subjective  Recht  in  der 
andern  Form  vor  dem  Verwaltungsgerichte  zu  vei 

Allerdings  hat  Bernatzik  recht,  wenn  er 
Sarwey's  zu  starke  Betonung  des  „Streites"  als  E 
Rechtsprechung  wendet  und  in  Bezug  auf  die  vie 
Frage  von  Justizsache  und  Verwaltungssache,  voi 
chung  oder  Verwaltung  insbesondere  auf  die  vortre 
Stellung  Hermann  S  c  h  u  1  z  e's  sich  bezieht ;  nur  häi 
citiren  (preuss.  St.-Recht,  11.  Bd.,  S.  276)  und  dabei 
riren  sollen,  dass  nach  H.  Schulze  die  erste  Fraj 
unterschied  zwischen  einer  Jostizsache  und  einer  V< 
Sache  an  und  für  sich  an  das  allgemeine  Staatsred 
ist,  während  die  Frage  über  die  Competenz  d< 
und  der  Verwaltungsbehörden  rein  positiv  rechtliche 

Auch  in  der  Kritik  der  Lehre  Gn eist's  (S. 
63)  greift  Bernatzik  zu  scharf  zu.  Man  kann  nicl 
und  darf  namentlich  dann  nicht  so  leicht  über  Gi 
hinwegschwingen,  wenn  man,  wie  Bernatzik,  der 
Instanzen  der  Verwaltungsrechtsprechung  als  Hauj 
österreichischen  Einrichtung  erklärt  (siehe  S.  34, 
80,  182,  183,  276,  299,  300  etc.).  Lemayer,  de; 
Verwaltungsgerichtshof  mit  Cassationsrecht  verthe 
sich  gegen  Gneist  wenden,  der  die  Verwaltauj 
chung  im  Instanzenzuge  eingerichtet  wissen  will. 
Bernatzik,  der  dasselbe  will  und  für  das  Wichtig 
dazu  kommt,  die  besten  Cautelen  für  eine  insl 
Rechtsprechung,  die  Theilnahme  des  Ehrenamtes,  U 
keit  und  Unparteilichkeit  zu  bekritteln,  das  beweis 
Bernatzik  trotz  seiner  oft  scharfsinnigen  Unte 
vielleicht  doch  noch  nicht  bis  auf  den  Grund  des 
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Zusammenhanges  der  Dinge  im  öfFentlichen  Bechtsleben  sieht, 
und  wenn  Gneist  auch  nicht  ganz  Recht  hätte,  wie  er  es 
bei  der  yon  Bernatzik  willig  acceptirten  Festhaltang  der 
unzureichenden  Bezeichnung  ^Rechtscontrole^  statt  „Recht- 
sprechung^ wohl  /auch  nicht  hat,  so  darf  man  sich  der  Rede- 
weise, dass  die  Gneis  tische  Formel  der  Verwaltungsjuris- 
diction  eine  unwissenschaftliche  sei,  nicht  einfach  anschliessen, 
denn  schliesslich  ist  es,  wie  Löning  (S.  781  seines  deutschen 
Verwaltungsrechtes)  sagt,  „erst  den  epochemachenden  Werken 
Gn eist's  gelungen,  die  Forderung  des  Rechtsschutzes  auf 
dem  Gebiete  des  öffentlichen  Rechtes  zu  einer  Forderung  des 
Rechtsbewusstseins  der  Gegenwart  zu  machen^. 

Auch  auf  das  in  Frankreich  geltende  Verhältniss  der 
Rechtsprechung  und  Verwaltung  wirft  Bernatzik  (S.  26  bis 
S.  28)  den  Blick  und  theilt  in  dieser  Beziehung,  obwohl  er 
sie  nicht  anfuhrt,  die  Grundanschauungen,  welche  von  Sarwey 
und  Löning  geltend  gemacht  worden  sind. 

Im  §.  3  (S.  28—35)  handelt  Bernatzik  über  das  Ver- 
hältniss  der  römischen  und  canonischen  Jurisdictio 
zur  modernen  Verwaltungsrechtsprechung  und  kommt 
auch  bei  der  Abhandlung  über  die  Rechtskraft  (S.  97 — 100) 
auf  diese  rechtlichen  Ordnungen  zu  sprechen.  Er  führt  dabei 
ausser  Mommsen  und  Ihering  nebst  Degenkolb  keine 
Autoritäten  an,  und  doch  hätte  er  die  Erörterungen  über  die 
Formen  des  römischen  Rechtes  von  Hermann  Schulze,  Pr.St  R, 
S.  280 fg.,  Löning,  V.R.,  S.  271  fg.,  etwas  genauer  auch 
Sarwey  (Oeffentl.  Recht,  S.  165)  und  das  österreichische 
Wasserrecht  von  Heimstatt  (S.  23 — 26)  in's  Auge  fassen, 
namentlich  aber  das  schon  1799  erschienene  Handbuch  des 
Teutschen  Polizeirechtes  von  G.  H.  y.  Berg  nicht  ignoriren 
sollen,  welcher  (S.  61  fg.)  sogar  von  einem  subsidiarischen 
^^  Gebrauch  der  römischen  Polizeigesetze  für  Deutschland  sprach 

|/  und  sich  hierbei  auf  Stryk    bezog.     Dieses  "Werk  war  auch 

bei  der  Betrachtung  des  alten  deutschen  Verwaltungsrechtes 
zu  beachten,  da  es  in  umfangreicher  Weise  (S.  131 — 187)  von 
dem  Verhältniss  der  Polizeigewalt  zur  Justizgewalt,  von  der 
Gerichtsbarkeit  der  höchsten  deutschen  Reichsgerichte  wegen 
Missbrauch  der  Landesgewalt,  Einschränkung  der  Freiheit, 
Schutz  wohlerworbener  Rechte  und  über  justizmässige  Polizei- 
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Sachen  spricht,  welche  mehrfache  Beziehungen  zu  den 
der  modernen  Verwaltungsrechtsprechung  erkennen  la 

Nachdem  Bernatzik  vom  alten  deutschen  Yeri?« 
recht  mit  seinen  privatrechtlich  charakterisirten  Hoheit 
(S.  31),  vom  englischen  Verwaltungsrecht  und  seiner 
düng  der  Erwägung  der  Gesetzmässigkeit  und  Zwed 
keit  (S.  33),  von  den  neuen  deutschen  Reformgesetzen 
Verwaltungsrechtsprechung  in  Oesterreich  (S.  34)  einigei 
sätzliche  erwähnt,  geht  er  auf  die  Frage  der  Venw 
rechtsprechung  näher  ein. 

Im  §.  4  untersucht  er,  ob?  und  kommt  zum  S 
dass  ^im  freien  Ermessen*"  das  Kriterium  nich 
könne,  durch  welches  sich  die  Begriffe  „Rechtspre* 
und  „Verwaltung^  unterscheiden.  Denn  auch  civi 
liehe  Erkenntnisse  beruhen  oft  auf  einem  freien  E 
nicht  blos  bei  den  Agenden  der  jwriadtctio  voluntaria, 
auch  in  Fällen,  wo  dem  Richter  ein  reines  Abschäts 
sächlicher  Verhältnisse,  namentlich  in  Bedürfnissfragc 
muthet  wird  und  er  über  die  Frage  der  Angemessen 
Höhe  des  Interesses,  modtcum  ternpusj  catUion,  €difi 
dos  u.  dgl.  zu  urtheilen  hat. 

Noch  intensiver  spiele  die  Ermessungsfrage  in  di 
recht  hinein,  wo  selbst  in  der  Schuldfrage  gar  oft 
Kriterien  massgebend  sind,  dass  zu  ihrer  üeberprüi 
Verwaltungs  (Cassations-)Gericht  für  incompetent 
werden  müsste;  und  nun  gar  in  der  Strafbemessu] 
abgesehen  von  ganz  wenigen  Fällen  (Todesstrafe,  Ve 
Waaren,  Verlust  von  Rechten),  überall  das  freie  1 
nach  dem  Grundsatze  auf:  „Dem  concret  vorliegende 
ist  so  und  so  viel  Strafe  angemessen.^  —  Ganz  das 
in  der  Verwaltung  der  Fall,  wo  die  Behörde 
beliebig,  wie  Privatpersonen,  in  ihren  Privatangeleg 
handeln,  sondern  ihre  entsprechende  Handlungsweise 
amtliche  Pflicht  halten  müssen,  weshalb  gegen  die  pflic 
Handelnden  ein  Verbrechen  des  Missbrauches  der  Ami 
ein  Disciplinarstrafrecht,  eine  Ministerverantwortlichl 
Ersatzpflicht  bestehe,  welcher  Gebundenheit  wegen  es 
wäre,  von  einem  pflichtmässigen  Ermessen,  einem  „tecl 
oder  „discretionären^    Ermessen   zu   sprechen,   und 
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auch  gegen  Stengel,  der  den  Bichtersprach  als  eine  yom 
sabjectiven  Ermessen  des  Biclitenden  ganz  unabhängige  gei- 
stige Thätigkeit  genannt  hat,  Sarwey  (a.  a.  0.,  S.  57)  treffend 
polemisire.  Ohne  subjeotiyes  Ermessen  gebe  es  keinen  Richter- 
spruch und  keine  Verwaltung.  Auch  der  Richter  sei  keine 
Maschine,  kein  Hebel,  der,  von  irgendwo  gedrückt,  eine  mathe- 
matisch berechenbare  Wirkung  ausübt.  „Freies^  Ermessen 
und  rechtliche  Gebundenheit  seien  nicht  verschiedene  Arten 
geistiger  Thätigkeit,  sondern  stets  liege  ein  und  derselbe 
logische  Schluss  von  einem  gegebenen  Thatbestande  auf  die 
Anwendbarkeit  der  Rechtsnorm  vor.  Nicht  in  der  Art  des 
Schlusses,  sondern  in  der  Art,  wie  von  der  Rechtsordnung 
die  Prämissen  dieses  Schlusses  gestellt  werden,  liege  der  Unter- 
schied. Da  nun  die  Rechtsnorm  immer  nur  gebiete  oder  ver- 
biete (die  römische  Erklärung  fügt  zum  vnperare  und  vetare 
des  Gesetzes  bekanntlich  noch  das  permütere  und  punire  hinzu), 
die  Schlussfolgerung  selbst  aber  logischen,  nicht  rechtlichen 
Regeln  folgen,  so  könne  das  charakteristische  Merkmal  des 
sogenannten  „freien^  Ermessens  nur  in  den  thatsächlichen 
Prämissen  liegen.  So  sei  es  bei  dem  technischen  Ermessen  über 
Angemessenheit,  Nützlichkeit,  Gefahr  etc.,  so  auch  bei  dem 
Ermessen  im  Rechtsleben  der  Fall.  Daher  komme  es,  dass  die 
Schlüsse  der  Behörden  darüber,  ob  etwas  im  öffentlichen  Inter- 
esse gelegen  sei,  ganz  dem  ürtheil  eines  Sachverständigen 
über  Fragen  technischer  Natur  gleichstehen,  nur  dass  den 
Verwaltungsbehörden  als  Sachverständigen  eine  ausschliess- 
liehe  Befähigung  zur  Beurtheilung  des  öffentlichen  Interesses 
durch  positive  Anordnung  zugesprochen  sei;  und  er  kommt 
zu  dem  Schlüsse:  ^In  Sachen  technischen  Ermessens  ist,  soweit 
dieses  reicht,  eine  Rechtscontrole  der  Verwaltungsgerichte 
undenkbar,  sofern  nicht  eine  dolose  oder  culpose  Pflichtwidrig- 
keit constatirbar  ist.** 

So  wahr  nun  dies  Alles  für  die  eigentliche  Verwaltungs- 
rechtsprechung ist,  so  kann  doch,  abgesehen  davon,  dass  die 
Vergleichung  des  amtlichen  Ermessens  der  Behörden  mit  dem 
Ermessen  von  Sachverständigen  nur  die  Seite  der  Beurtheilung, 
nicht  aber  das  Moment  der  amtlichen  Entscheidung  selbst 
trifft,  in  vielen  Fällen  auch  die  rechtliche  Norm  selbst  und 
besonders  das  permittere    der  Norm   die  Prämisse   des  Ermes- 
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sens  sein.  Und  wer  meint  nicht,  dass  die  administrati 
sieht  und  Controle  nnd  bei  dolus  und  ctdjpa  selbst  di 
plinare  und  gerichtliche  Verantwortlichkeit  auch  fSi 
langen  des  sogenannten  freien  behördlichen  Ermesse 
treten  könne,  nnd  dass  Bernatzik  daher  gnt  gethai 
nicht  blos  die  affirmative,  sondern  anch  die  negative  R 
der  Verwaltongsthätigkeiten  zn  erwähnen,  wenn  er  ai 
Recht  den  Satz  aufstellt:  „Verwaltangsgeriohte  könnei 
ferne  sie  über  die  Rechtsverletzungen  der  Verwaltungsb 
jndiciren  sollen,  in  Fragen  technischen  Ermessens  kei: 
soheidnngsgewalt  besitzen.^  Er  selbst  fügt  schon  hinzi 
allen  anderen  Behörden  jedoch  ist  eine  Rechtsprechung 
nicht  ausgeschlossen,  weil  eine  der  mehreren  der  Prämia 
Entscheidung  im  technischen  Ermessen  ihren  alleinig 
haltspunkt  finden. **  Das  hängt  damit  zusammen,  da 
zwischen  blosser  Verwaltungscontrole  und  zwischen 
schütz  durch  Verwaltungsrechtsprechung  denn  docb 
unterschied  machen  soll;  und  wenn  man  auch  Berns 
Satz,  dass  Rechtsprechen  nichts  Anderes  heisse,  a1 
Rechtsnorm  zur  Anwendung  bringen  (s.  S.  46),  woma( 
überhaupt  alle  Verwaltung  Rechtsprechung  wäre,  n 
zureichend  erkennen  wird,  so  kann  man  doch  mit  Rücksi 
die  auch  in  der  Justiz  vorkommenden  Ermessensfrage 
Satze  (S.  47)  zustimmen,  dass  im  freien  Ermessen  das  Ej 
nicht  liegen  könne,  durch  welches  sich  die  Begriffe 
sprechung*"  und  „Verwaltung^  unterscheiden. 

Im  §.  5  setzt  Bernatzik  auseinander,  da 
Merkmale  der  Rechtsprechung  auch  nicht 
gerichtlichen  Competenz  oder  in  gewisse] 
jectiven  Qualificationen  der  rechtsprechenden 
liegen,  bei  welcher  Gelegenheit  er  eine  Erörterung  t 
„Administrativjustiz^  früherer  Zeit,  nach  welcher  d 
Scheidung  mancher  Justizfragen  der  Verwaltung  zug 
war,  und  über  deren  Gegensatz,  die  neuen  „Verwi 
gerichte*,  vorbringt,  nach  welchen  modernen  deutschrecl 
Bestrebungen  nicht  blos  die  eigentlichen  Justizfrag 
Glerichten  überwiesen ,  sondern  auch  im  Gebiete  d 
waltungsrechtes ,  soweit  eben  erworbene  Rechte  in 
kommen,  eine  Verwaltungsrechtsprechung  aufgerichtet 
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soll.  Allerdings  hätte  er  in  diesem  Abschnitte  etwas  gründ- 
licher sein  können,  besonders  da  bereits  so  klare  Unter- 
suchungen aber  die  Formen  der  Yerwaltongsgerichtsbarkett 
in  den  modernen  Staaten  vorliegen,  wobei  Bernatzik 
wenigstens  auf  Sarwey  mehr  hätte  reflectiren  sollen.  Man 
hätte  ihm  dann  das  auf  die  persönlichen  Eigenschaften  der 
Richter  sich  beziehende  Citat  aas  Calderon's  „Richter  von 
Zalamea*'  gerne  schenken  können. 

Im  §.6  bringt  Bernatzik  eine  scharfe  üntersnchnng 
über  die  Fragen,  ob  die  Merkmale  der  Bechtsprechong  im 
„Streite"  oder  im  „Gegenüberstehen  mehrerer  Be- 
theiligter"  oder  in  einer  geschehenen  „Rechtsverlet- 
zung" liegen  und  er  verneint  alle  diese  Fragen.  Dabei  geht 
er  auf  den  BegriiF  der  Jnstizsache  und  der  Verwaltnngssaohe 
und  die  herkömmliche  Verwechslung  von  „Justiz'  und  von 
„Rechtsprechung"  ein;  zeigt,  dass  auch  Yerwaltungsrechts- 
sachen  streitig  oder  nicht  streitig  sein  können;  bespricht  das 
Civil-  und  Strafurtheil  und  Polizeierkenntniss;  bemerkt,  dass 
es  auch  genug  „streitige**  Sachen  gebe,  die  von  den  G^erichten 
im  sogenannten  „nicht  streitigen"  Verfahren  erledigt  werdeo, 
wobei  er  Anton  M  e  n  g  e  r's  Syst.  d.  österr.  Civilprocesses, 
S.  22,  23,  Note  5,6,  hätte  citiren  sollen;  erörtert  den  Be- 
stand nicht  streitiger  Sachen  im  ofiFiciösen  Civilverfahren, 
sowie  von  Rechtsfragen  im  Verwaltungsrecht,  hinsichtlich 
deren  die  Parteien  ein  Dispositionsrecht  haben;  betont  Le- 
mayer's  Satz  (bei  firünhut,  XTT,  S.  213),  dass  keine  Ver- 
waltungsangelegenheit an  sich  „streitig"  oder  „nicht  streitig' 
sei,  und  jede  aus  dem  einen  in  das  andere  Stadium  über- 
gehen könne;  führt  mit  Klarheit  aus,  dass  auch  in  dem 
„Gegenüberstehen  mehrerer  Betheüigter"  ein  Begriffsmerkmal 
der  Rechtsprechung  nicht  zu  finden  sei;    und  erörtert,   dass 

l:  auch  das  Moment  der  Rechtsverletzung,  sei  es  durch  die  Be- 

i;  hörde  oder  durch  einen  Mitbetheiligten,  nicht  die  nothwendige 

;]  Voraussetzung  der  Rechtsprechung  sei. 

[■'■,  Nach  Ausführung   dieser   negativen   Ergebnisse   sucht 

er    im    §.  7    ein    positives   Ergebniss   seiner   TTnte^ 

I  suchung  zu  gewinnen  und  hält  die  Frage  nach  dem  Wesen 

der  Rechtsprechung  mit  dieser  Umgrenzung  von  selbst 
gegeben. 
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„Bechtsprechen  heisst  aussprechen,  was  im  co* 
Fall  Srechtens  ist,  somit  eine  abstracto  Srochtsnorm  ev 
Fall  in  einer  Weise  anwenden,  dass  dadurch  ein  co 
Bechtsverhältniss  festgestellt  wird.  Die  Form,  in 
sich  die  Entscheidung  verwirklicht,  kann  somit  nur  di 
Scheidung  sein;  denn  von  allen  Formen  der  Verwt 
thätigkeit  ist  es  nur  die  Entscheidung,  welche  diet 
sammenhang  zwischen  Thatbestand  und  Rechtsnorm  zu 
druck  bringt.  **  Allerdings  müsse  dieser  Zusammenhai 
erkennbaren  Ausdruck  gebracht  werden;  es  müsse  d 
sieht  der  Behörde,  ein  Rechtsverhältniss  festzustellen, 
nehmen  sein;  und  untrennbar  sei  mit  dem  Begriff  der 
sprechung  die  Vorstellung  verbunden,  dass  die  Fests 
desselben  nach  gewissen,  von  der  Rechtsordnung  vor 
stimmten  Regeln  vor  sich  gehe,  welche  die  Anwendi 
Rechtsnormen  auf  den  einzelnen  Fall  im  Hinblick  1 
dadurch  tangirten  rechtlichen  Interessen  der  Parteien 
liehen  und  gewährleisten.  Und  er  stellt  sodann  die  f 
Definition  auf: 

„Rechtsprechung  ist  jede  nach  abstracten  Ve 
seitens  eines  von  der  Rechtsordnung  dazu  beauftrag 
hördlichen  Organes  vor  sich  gehende  Erklärung,  mit  ^ 
die  beabsichtigte  Feststellung  eines  concreten  Rechts^ 
nisses  zum  Ausdruck  gebracht  wird^  (S.  64). 

Diese  Definition  ist  einerseits  etwas  zu  enge,  ine 
condemnatorische  Sentenz  nur  mit  einiger  Gewalt  darii 
gebracht  werden  kann  ,  und  sie  ist  andererseits  zu  w 
muss  beschränkend  aufgefasst  werden,  wenn  sie  richtig  8( 
denn  auch  eine  „Yerfügung**  kann  die  beabsichtigte  Fesü 
eines  concreten  Rechtsverhältnisses  zum  Ausdruck  bring< 
sie  verleiht  es  oder  schafft  es  erst  neu.  Fast  jeder  Verwalt 
erzeugt  neues  concretes  Recht,  positiv,  wenn  er  Befugnis 
leiht  oder  zuerkennt,  oder  wenigstens  negativ,  wenn  er  Sei 
für  die  Handlungen  feststellt.  Die  „Rechtsprechung 
ein  fichon  vorhandenes  concretes  oder  doch  als  vorhan< 
hauptetes  concretes  Rechtsverhältniss  voraus,  dessen 
Feststellung  sie  zum  Ausdruck  zu  bringen  beabsichtig 
auch  in  der  Ziehung  der  rechtlichen  Consequenz  ein 
letzung  des  Gesetzes  geschehen  kann.  Schränkt  man  1 
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finition  nicht  in  diesem  Sinne  ein,  so  ist  sie  falsch,  weil  sie 
nicht  blos  die  Bechtsprechnng  über  vorhandene  concreto 
ßechtsverhältnisse  oder  Rechtsverletzungen,  sondern  auch  die 
Verfügung  über  neu  zu  begründende  concreto  Rechtsverhält- 
nisse durch  Yerwaltungsacte  in  sich  schliessen  wurde. 

Bei  der  Analyse  seiner  Definition  geht  Bernatz ik  zu- 
nächst auf  die  Art  des  Zustandekommens  der  Entscheidang 
und  dann  auf  die  Entscheidung  selber  ein.  Er  sagt  über  das 
Verfahren : 

„Unerlässliche  Voraussetzung  der  Rechtsprechung  ist, 
dass  die  Rechtsordnung  in  ahstracto  ein  die  rechtlichen  Inte^ 
essen  der  Parteien  schützendes  Verfahren  vorgeschrieben  hat. 
Hierbei  haben  wir  sogleich  den  wundesten  Punkt  des  08te^ 
reichischen  Verwaltungsrechtes  berührt,  weil  der  administra- 
tive Process  bei  uns  gesetzlich  sehr  lückenhaft  geregelt  ist/ 
Dies  hindere  aber  nicht,  dass  es  Rechtsnormen  für  diesen 
Process  gebe,  nur  sind  dieselben  grösstentheils  im  Gewohn- 
heitsrecht ,  das  seinen  Ausdruck  hier  in  der  behördlichen 
Praxis  findet,  zu  suchen.  Mit  dieser  Bemerkung  hat  Ber- 
natzik  gewiss  ganz  recht,  allein  es  ist  eine  mit  der  Viel- 
seitigkeit der  Verwaltongsaufgaben  zusammenhängende  Er- 
scheinung, dass  die  Vorgänge  und  Verfahrungsarten  der  Ver- 
waltung nicht  so  einfach  wie  diejenigen  des  Ci\rLlver- 
fahrens  sein  können,  obgleich  es  auch  schon  im  Civilverfahren 
verschiedene  Arten  sogar  des  Processes  gibt.  In  der  Ver- 
waltung aber  werden  neben  gewissen  allgemeinen  Verfahrungs- 
regeln  nicht  blos  von  den  Behörden  nach  den  verschiedwen 
sachlichen  Aufgaben  verschiedene  Vorgänge  der  Praxis  em- 
gehalten,  sondern  in  den  verschiedenen  Verwaltungsgesetzen 
selbst  werden  nach  der  verschiedenen  specifischen  Natur  der 
Aufgaben  specielle  Verfahrungsarten  vorgeschrieben ,  und  es 
ist  eine  Aufgabe  der  Verwaltungswissenschaft,  diese  Formen 
auf  mögliche  Kategorien  zu  reduciren  und  insbesondere  die 
auf  die  Entscheidung  von  administrativen  Rechtsfragen  sich 
beziehenden  Formen  des  Verfahrens  in  eine  mögliche  üebe^ 
sieht  und  in  ein  System  zu  bringen.  Auch  Bernatzik 
selbst  erkennt  wohl,  dass  durchaus  nicht  jeder  Verwaltungs- 
action  ein  bestinuntes  Verfahren  vorausgehen  müsse,  ja  die 
Falle,   in  denen  dies  nöthig  und  möglich  sei,  machen  gewiss 
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die  Minderzahl  aller  Actionen  der  Verwaltaug  aas,  und  er 
führt  polizeiliche  VerfiigaDgeD,  Benrkanditngen,  Verordnungen 
nnd  Acte  der  sogenannten  discretionären  Yerwaltnng  an, 
wenngleich  die  letztere  jenes  Gebiet  nicht  deckt,  welches 
nach  Abzng  der  Rechtsprechung  übrig  bleibt.  «Gegenstand 
der  Rechtsprechung  können  also  nur  solche  Angelegenheiten 
sein,  in  denen  mindestens  ein  rechtlicher  Interessent  der  Ver- 
waltung gegenübersteht.* 

Das  Verfahren  selbst  müsse  nach  zwei  Richtungen  ge* 
regelt  sein,  erstlich  hinsichtlich  der  Feststellung  des  That- 
bestandes,  zweitens  hinsichtlich  der  Gewährung  rechtlichen 
Gehörs,  wobei  er  die  «Vernehmlassung**  erörtert,  und  die 
Frage,  ob  im  Mandantsverfahren  Rechtsprechung  zu  erblicken 
s^,  bejaht. 

Bei  Erörterung  der  in  der  Entscheidung  selbst  liegenden 
Merkmale  der  Rechtsprechung  behandelt  er  zunächst  die  sub- 
jeotive  Qualification  der  zur  Entscheidung  berufenen  Behörden, 
des  Ministerialorganismus ,  der  Gerichte ,  der  autonomen  Or- 
gane, des  Parlamentes,  der  Specialcommissionen  (3.  67),  geht 
dann  auf  die  Berechtigung  des  obrigkeitlichen  Organes  zur 
Entscheidung  (S.  68),  auf  die  obrigkeitliche  Gewalt  im  unter- 
schied von  blossen  Meinungsäusserungen  (S.  70),  auf  die  wirk- 
liche Aussprechung  der  Entscheidung  (S.  71),  auf  die  Compli- 
<»tionen  der  Entscheidung  mit  anderen  Formen  der  Ver- 
waltungsthätigkeit  (S.  72),  auf  Präjudicialentscheidangen  und 
mit  der  Entscheidung  verbundenen  Verfügungen  (S.  72) ,  das 
österreichische  Verfahren  (S.  74),  auf  die  Ablehnung  einer 
Verfügung  (S.  76),  auf  die  Frage  der  Provisorialentscheidungen 
(S.  77),  hier  in  Kurzem  auf  die  Frage  des  Verwaltungsstraf- 
Verfahrens  (S.  78),  auf  die  Rechtsverletzungen  durch  die  Ver- 
waltung (S.  78)  und  auf  die  Thätigkeit  der  Verwaltungs- 
gerichtshöfe (S.  80)  und  den  Charakter  ihrer  Erkenntnisse  als 
Rechtsprechung  ein. 

Man  sieht,  dass  Bernatzik  seinen  Gegenstand  umsichtig 
zu  behandeln  sucht,  und  so  hat  er  denn  mit  seiner  Abhand- 
lung über  die  Rechtsprechung  in  Verwaltungssachen  im  Ganzen 
einen  guten  Grund  für  weitere  verwaltungsrechtliche  Studien 
gelegt  und  man  kann  schon  dieser  ersten  Abhandlung  die  Aner- 
kennung einer  guten  wissenschaftlichen  Leistung  nicht  versagen. 
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n.  Noch  Bedeutender  ist  die  in  der  zweiten  Abtheilong 
seines  Werkes  abgehandelte  Lehre  von  der  materiellen 
Biechtskraft  im  Verwaltungsrecht. 

In  der  Einleitung  (§.  8,  S.  82  fg.)  behandelt  Ber^ 
natzik  die  Stellung  der  Literatur  zu  dem  Gegenstande  der 
Untersuchung  und  legt  nicht  blos  gute  Belesenheit,  sondern 
auch  scharfes  ürtheil  an  den  Tag. 

Im  §.  9  behandelt  er  die  bisherige  legislative 
Behandlung  der  Fragen  dei'  materiellen  Rechtskraft  im 
öffentlichen  Recht.  Hier  ist  es,  wo  er  schätzenswerthe  Kennt- 
nisse des  römischen  Rechtes  erweist,  das  canönische  Recht 
charakterisirt  und  auch  die  neuere  Gesetzgebung  zu  be^ 
trachten  sucht.  Von  dieser  beklagt  er  aber  (S.  101),  dass  sie 
über  diese  Frage  so  gut  wie  Nichts  enthält.  Bemerkenswerth 
sei  daher  der  Versuch,  auf  den  man  hier  und  da  stösst,  die 
materielle  Rechtskraft  unter  den  Gesichtspunkt  eines  „Privat- 
rechtstitels"  zu  bringen.  Mit  Klarheit  wendet  er  sich  (wie 
auch  schon  Sarwey,  off.  R.  S.  316,  339,  367  und  H.  Schulze, 
Pr.  St.  R.,  II,  S.  545)  gegen  die  Identificirung  von  Privatrecht 
und  subjectivem  Recht  und  die  Lehre  vom  Privatrechtstitel  im 
Verwaltungsrecht.  Und  wenn  er  auch  keine  Kritik  des  Be- 
griffes  des  Privatrechtstitels,  dieser  y^partie  honteuse  des  Ver- 
waltungsrechtes", geben  will  (vgl.  Lemayer  in  Grünhut's 
Zeitschr.,  VIII,  S.  762),  so  bemerkt  er  doch,  dass  die  Sub- 
sumirung  der  Entscheidungen  unter  die  Privatrechtstitel  wohl 
gänzlich  vergriffen  sei.  Dieser  Ausdruck  selbst  sei  schon  irre^ 
führend,  weil  er  alles  Gewicht  auf  die  Entstehungsart  einer 
subjectiven  Berechtigung  legt  und  dem  Wahne  Ausdruck  gibt, 
als  Hesse  sich  eine  bestimmte  Kategorie  von  Thatbeständen 
a  priori  fixiren ,  welche  stets  nur  Privatrechte  erzeugen.  Es 
können  aber  auch  aus  einem  und  demselben  Thatbestande 
sowohl  öffentliche  als  Privatrechte  entstehen. 

Dies  ist  ein  zwar  nicht  neuer,  aber  gewiss  richtiger 
und  wichtiger  Satz,  weil  dadurch  der  Unterschied  von  That- 
bestand  und  Rechtstitel  klargelegt  und  erwiesen  wird, 
dass  ein  einziger  Thatbestand  Grund  für  viele  und  ver- 
schiedene Rechtsverhältnisse  sein  kann,  wie  z.  B.  die  eheliche 
Abstammung  der  Grund  für  Name,  Staatsbürgerschaft,  Heimats- 
recht, Familienrecht,  Erbrecht  u.  s.  w.  ist,  welcher  Zusammen- 
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hang  im  Thätbestande  notbwendiger  Weise  für  die  Frage  der 
Präjudieien ,  der  Connexität ,  die  Tragweite  der  res  judicata 
n.  8.  w.  von  Einfluss  sein  mass !  Nicht  bloJ3  jede  Person  kann 
in  sich  verschiedene  persönliche  Reehtsqnalitäten  oder  Rechts- 
fähigkeiten, sondern  auch  jeder  Thatbestand  kann  in  sich  den 
Grund  verschiedener  Rechtsverhältnisse  enthalten. 

Mit  Recht  wendet  sich  daher  Bernatzik  gegen  die 
Aufstellung  der  Theorie  der  Privatrechtstitel  für  das  öffent- 
liche Recht,  demzufolge  jede  Entscheidung  allezeit  ein  Privat- 
rechtstitel sein  soll.  Der  Privatrechtstitel  schafft  überhaupt 
nicht  unmittelbar  öffentliches  Recht  und  wenn  z.  B.  ein  Gross- 
grundbesitzer ein  Wahlrecht  hat,  so  hat  er  es  nicht  aus  dem 
privatrechtlichen  Titel,  weil  er  den  Grundbesitz  hat,  sondern 
weil  das  Wahlgesetz  mit  dem  Grundbesitze  ein  Wahlrecht 
verbindet,  also  aus  öffentlich  rechtlichem  Titel,  weil  das  Wahl- 
recht überhaupt  erst  durch  das  Wahlgesetz  begründet  und 
durch  die  Eintragung  in  die  Wählerliste  zuerkannt  wird.  Und 
so  ist  es  überhaupt  mit  den  öffentlichen  Rechten,  für  welche 
blosse  Privatrechtstitel  nicht  massgebend  sind.  Bernatzik 
geht  aber  zu  weit,  wenn  «r,  wie  es  scheint,  die  Eigenschaft 
der  Bes  jvdicata  als  Privatrechtstitel  überhaupt  verwirft,  denn 
seine  Beziehung  auf  den  §.12  des  a.  b.  G.  B.  allein  ist  nicht 
ausreichend,  und  manche  Gesetze ,  auch  das  österr.  a.  b.  G.  B . 
anerkennen  das  richterliche  Urtheil  ausdrücklich  als  Privat- 
rechtstitel für  gewisse  Verhältnisse,  z.  B.  §.  449  für  das  Pfand- 
recht, §.  480  lür  die  Servituten  bei  Theilung  von  Grundstücken, 
allerdings  aber  nur  für  das  Privatrecht,  nicht  aber  unmittelbar 
für  das  öffentliche  Recht.  Und  Bernatzik  hat  auch  Recht, 
wenn  er  (S.  104)  der  von  Peyrer  (Wasserrecht,  S.  127,371, 
verlangten  Aequiparirung  aller  behördlichen  Entscheidungen  mit 
richterlichen  Urtheilen  entgegentritt,  und  es  gilt  dies  wohl  auch 
für  das  Privatrecht  selbst.  Bei  Erörterung  des  österr.  Rechtes 
geht  Bernatzik  hier  bezüglich  der  Gesetzgebungsfrage 
über  die  materielle  Rechtkraft  auch  auf  die  Inter- 
pretation der  §§.  11  und  12  des  österreichischen  Staats- 
grundgesetzes über  die  Reichsvertretung  vom 
21.  December  1867  ein ;  sein  Versuch  einer  neuen  Interpretation, 
in  welcher  er  die  Aufzählung  des  §.11,  alin,  a  bis  o,  nur  eine 
Exemplification  nennt   und    aus  diesem  Grunde  die  Regelung 
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lüles  Verfahrens  in  Yerwaltungssacben  und  allar  Beoht^kraft 
nur  allein  der  Reichsgesetzgebung  znapriobt,  ist  aber  niobjt 
ganz  glücklich  ausgefallen. 

Er  hat  das  richtige  Gefähl,  dass  die  Sache  bisher  in  der 
Literatur  nie  scharf  genug  präcisirt  worden  ist.  Damit  es 
aber  nicht  scheine,  dass  ich  ihm  einen  ungerechten  Vorwurf 
mache,  muss  ich  die  Sache  selbst  hier  klar  präcisiren. 

Allerdings  sucht  Bernatzikdie  Regelung  der  materiellen 
Rechtskraft  der  Gesetzgebung  zu  vindiciren,  allein  die 
Erörterung  des  Verhältnisses  der  §§.  11  und  12  zu  einander 
ist  ungenau.  Weun  er  schon  zu  Gunsten  der  Glesetzgebnngs- 
gegenüber  der  Verordnungsgewalt  auf  den  §.  12  sieh  besieht, 
der  ein  Princip  für  die  Gesetzgebung  aufstellt,  so  hätte  er 
zur  bestimmten  Klarstellung  der  Erichs-  und  Landescompetenz 
den  bestimmenden  £insehaltungssatz  nicht  tibersehen  sollen. 

Allerdings  enthält  der  §.11  den  allgemeinen  Gesichts- 
punkt und  zählt  einzelne  Competenzgebiete  auf,  und  der  §.12 
schärft  das  Princip  mit  den  Worten  zu: 

„Alle  übrigen  Gegenstände  der  Gesetzgebung,  welche  in 
diesem  Gesetze  dem  Reichsrathe  nicht  ausdrücklich  vorbdialten 
sind,  gehören  in  den  Wirkungskreis  der  Landtage**  u.  s.  w.  und 
es  ist  ein  Streit  darüber  entstanden,  ob  die  Gegenstände  der 
Gesetzgebungscompetenz  des  Reichsrathes  im  §.  11  tazativ  oder 
nur  beispielsweise  aufges&hlt  seien.  Das  Wort:  ,in  diesem 
Gesetze"  ist  entscheidend.  Zu  diesem  Gesetze  gehört 
aber  nicht  blos  §.11,  denn  nach  diesem  wäre  die  Abänderung 
dieses  Staatsgrundgesetzes  selbst  dem  Reichsrathe  nicht  vor- 
behalten, welche  Abänderung  erst  im  §.  15  vorbehalten  ist» 
Man  kann  daher  allerdings  sagen,  die  Aufzählung  im  §.  11  s^ 
nicht  taxativ;  denn  auch  die  Zusammensetzung  des  Reichs- 
rathes und  die  Abänderung  der  Staatsgrundgesetze  ist  im  §.  1 1 
nicht  aufgezählt ,  sondern  im  §.  6  und  7  und  16  enthalten. 
Man  kann  aber  und  mu^s  wohl  sagen,  die  Gegenstände,  wie 
sie  im  ganzen  Gesetze  enthalten  sind,  sind  taxativ  aufgezählt 
und  der  Reichsgesetzgebung  vorbehalten.  ^)  Zu  diesen  den  Land- 

*)  loh  habe  diese  Reoensioii  bereits  in  den  Pfingsttagen  188§  gesohriebea 
und  die  Frage  dieser  Cempetenibestimmang  anoh  in  den  vor  der  jniMlBcha« 
Facnltät  abgehaltenen  Colloqniani  mit  Bernatsik  bei  seiner  HabiUtation  vu 
Erörtemng  gebracht.  Ich  glaube,  der  Streit  flber  diese  Compet^nsfrage  ist 
hierdurch  principiell  gelöst. 
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tagen  entsogeii^n  Gegensiftndön  gehören  daher  selbstverständ- 
lich audh  die  mit  Ungarn  simultan  gemeinsamen  and  die  nach 
gleichen,  von  Zeit  eu  Zeit  zu  yereinbarenden  Grundsätzen  zu 
beäiandelhden  Angelegenheiten,  welche  durch  den  ersten  Satz 
des  §.11  und  das  „in  Ergänzung^  dieses  Staatsgrund* 
gesetzes  über  die  Reichsvertretnng  gleichzeitig  erlassene  Gesetz 
aber  die  gemeinsamen  Angelegenheiten  vom  21.  December  1867 
vorbehalten  sind,  sowie  natürlich  alle  Bestimmungen  des  Grand- 
geset^es  über  die  Reichsvertretung  selbst  und  aller  übrij^en 
Grundgesetze,  welche  durch  §.15  dieses  Gesetzes  der  Reichs- 
rathscompetenz  vorbehalten  worden  sind.  Dabei  muss  mafn  bei 
den  Alten  der  dem  Reichsrathe  vorbehaltenen  Gegenstände 
noch  beachten,  ob  ein  genus  mit  allen  darin  begriffenen  species 
überhaupt,  oder  nur  ein  genus  mit  Ausnahme  einzelner  species 
oder  nur  eine  apecies  dem  Reichsrathe  vorbehalten  worden  ist. 

Alle  übrigen  Gegenstände  der  Gesetzgebung  gehören  in 
den  Wirkungskreis  der  Landtage.  Wenn  nun  aber  zwischen 
Reichs-  und  Landesgesetzgebung  unterschieden  ist,  so  ist  es 
sonderbar,  dassBernatzik  bezüglich  der  Regelung  desVer- 
ftthrens  und  anch  der  materiellen  Rechtskraft  auf  den  nahe- 
liegenden Schluss:  Bei  Reichssachen  Reichsgesetzgebung,  bei 
Landessachen  Landesgesetzgebung,  nicht  verfällt.  Noch  sonder- 
barer aber  ist  es,  dass  er  (S.  108,  Anmerkung  15)  auf  den 
Ausweg  verfällt,  die  kaiserliche  Verordnungsgewalt  des  §.14 
für  die  Regelung  der  Rechtskraft  in  Anspruch  nehmen  zu 
wollen,  welche  kaiserliche  Verordnungsgewalt  nur  bei  Nicht- 
versammlnng  des  Reichsrathes  ^Verordnungen  mit  provisorischer 
Geseteeadkraft^  erlassen  kann,  während  die  Feststellung  der 
materiellen  Rechtskraft  das  Definitivste  ist,  was  für  die  Rechts- 
verhältnisse und  ihre  Entscheidungen  angestrebt  werden  kann. 

Im  §.  10  seines  Werkes  erörtert  Bernatzik  den 
„Begriff  der  materiellenRechtsk raff*  undihreNoth- 
wendigkeit  im  Verwaltnngsrecht  und  den  Begriff  der 
„Parteieache*  und  dessen  Stellung  dabei. 

Da  ihm  die  Gesetzgebung  in  der  Frage  verlässt,  oder 
ihm  doch  keine  ausreichende  Basis  gibt,  so  sucht  er  sich  auf 
die  Literatur  zu  stützen  und  zieht  insbesondere  die  Spruch- 
praziB,  naorontlich  die  Entscheidungen  der  österreichischen 
äffentlichrett  rechtlichem  Gerichtshöfe    herbei.    Er  knüpft  seine 
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üntersachung  über  die  Nothwendigkeit  der  Rechtskraft  an  den 
von  Paulas  (L.  6,  D.  44,  2.)  angeführten  Grund  der  staat- 
lichen Pflicht  der  Friedensbewahrung  an,  den  er  für  das  Privat- 
recht genügend,  aber  nicht  als  allein  massgebend  erklart.  ^^Der 
Streit  ist  es  nicht  allein,  dessen  Erneuerung  die  Rechtsord- 
nung perhorrescirt ,  sondern  es  ist  vor  Allem  die  Möglichkeit 
divergirender  Entscheidungen,  welche  als  Calamität  empfanden 
wird.  Schon  Paulus  deutet  dies  an,  indem  er  der  oben  er- 
wähnten L.  6,  D.  44,  2,  die  Worte  anhängt :  „mcudme  si  divers  a 
pronufUiarentur.^  Bernatzik  bringt  also  in  Bezug  auf  die 
Nothwendigkeit  der  Rechtskraft  das  Citat  aus  Paulus,  welches 
schon  Savigni  Syst.  VI.,  S.  260  f.  seiner  Theorie  der  Rechts- 
kraft zu  Grunde  gelegt  hat,  zu  gebührender  Ehre,  er  hätte  aber 
auch  in  Bezug  auf  das  Wesen  und  die  Wirkungen  der  Rechts- 
kraft das  römische  Recht  noch  besser  benützen  und  vielfach 
zum  Belege  seiner  Untersuchungen  mit  anrufen  können,  wofür 
ich  nur  auf  L.  1,  3,  6,  14,  47,  63,  65,  D.  (42,  1)  de  re  judicata 
verweise,  die  in  Bernatzik's  Untersuchungen  hier  und  da 
anklingen,  deren  Anrufung  er  jedoch  unterlässt. 

Vom  Standpunkte  der  Parteien  aus  betrachtet ,  verfolgt 
daher,  auch  nach  Bernatzik,  die  Erhebung  der  Entscheidung 
zur  Quelle  formellen  Rechtes  den  Zweck,  möglichste  Sicher- 
heit des  einmal  als  gesetzmässig  anerkannten  Reehtszustandes 
herbeizuführen.  Vom  Standpunkte  des  Staates  aus  betrachtet, 
spiegle  sich  dagegen  in  dem  Principe  der  res  judicata  der  alle 
und  jede  Staatsthätigkeit "durchziehende  Grundsatz  der  0 Öko- 
nomie ab.  Aber  man  kann  noch  mehr  sagen:  dass  dasjenige, 
was  der  Staat  autoritativ  und  definitiv  als  Recht  entscheidend 
feststellen  wollte,  insoweit  er  dies  that,  auch  wirklich  kraft 
dieser  Autorität  des  Staates  gelte! 

Und  das  Bedürfniss  hierfür  besteht  nicht  blos  für  das 
Privatrecht,  sondern  insoweit  wirkliche  Rechte  nach  der  Rechts- 
ordnung anerkannt  sind,  auch  für  das  öffentliche  Recht.  ^Auf 
allen  Gebieten  des  Yerwaltungsrechtes,  sagt  daher  Bernatzik 
mit  Recht,  ist  das  Bedürfniss  nach  Rechtssicherheit  ein  gleich 
starkes  und  gerade  ihm  ist  es  zuzuschreiben,  dass  sich  die 
Rechtsprechung  von  der  Verwaltung  im  engeren  Sinne  allmSlig 
loslöste;  —  womit  er  nicht  ebenso  Recht  hat.  Doch  ,B^ht 
gesprochen  wird   nur   darum ,    weil   und  wenn  sich  jenes  Be- 
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dfirfhiss  einstellt.  In  der  That  sind  R;e  c  h  t  s  p  r  e  c  h  an  g  and 
materielle  Rechtskraft  Begriffe,  die  onzertrennlich  mit 
einander  verbanden  sind.  Letztere  stellt  den  Zweck  dar,  am 
4essentwillen  die  Beehtsordnang  aas  den  verschiedenen  Arten 
behjordlioher  Thätigkeit  die  £echtsprechang  als  besondere 
obrigkeitliche  Fanetion  heraashebt.and  nach  specifischen  Formen 
handhaben  lässt.^  Und  Bernatzik  hätte  hier,  an  das  römische 
Recht  denkend,  noch  schärfer  die  eigentliche  „Sentenz*'  von 
den  übrigen  „Yerfügangen**  des  Richters  (des  Recht- 
sprechenden) selbst  anterscheiden  and  das  Wesen  der  Rechts: 
^raft  sofort  noch  schärfer  präcisiren  können. 

:  Qui  pro  tribunali  cognoscä,  non  semper  tempus  jttdicati 
^erva^  sed  nonnunquam  arctat,  nonnunquam  prorogät  pro  causae 
jlitalikUe  et  quantüate^  vd  personarum  obaequio,  vel  corUunuxcia, 
aed' perraro  trUra  atatutum  tempus  eententiae  exequentur.  L.  2. 
I>,»41^  i.  Und  noch  schärfer:  Quod  jussit^  vetuitque  praetor,  con- 
trario imperio  tollere  et  repetere  licef;  ,de  sententiis  contra* 
JU  14,  D,  42,  1;  wodarch  sehr  scharf  zwischen  einfachem  Befehi 
and  einer  Rechtssentenz  anterschieden  ist,  welch  letid^ere  der 
Prätor  nicht  wieder  aufheben  kann.  Aber  aach  ohne  diese 
markante  Beziehung  hebt  Bernatzik  hervor:  „Recht  ge- 
sprochen wird,  damit  das  als  bestehend  anerkannte  Rechtsver- 
hältniss  fortan  unanfechtbar  bleibe^  (S.  114). 

Angezeigt  ist  es  also  nicht,  wie  Bernatzik  bemerkt,  wenn 
man  die  materielle  Rechtskraft  mit  der  dem  Richtersprach  an- 
geblich zukommenden  Wahrheit  zu  rechtfertigen  sucht ;  sonderbar 
aber  ist  es  auch,  wenn  Bernatzik  (S.  116, 116)  einen  scharfen 
Kampf  gegen  die  zumeist  doch  nur  bildlichen,  erklärenden 
Worte  von  Savigny,  Unger,  Degenkolb,  £ndemann 
SU  fähren  nntemimmt ,  da  sich  ja  deren  Worte  nicht  als 
Reohtsgrund,  sondern  nur  als  Beleuchtung  der  Frage  geben 
und  da  ja  das  bekannte  römische  Wort  von  Ulpian:  Res 
judicata  pro  verttate  accipitur^  (L,  207 ^  D.  50,  17.)  die  'Sache 
ganz  ausgezeichnet  dahin  formulirt,  dass^die  res  judicata  für 
Wahrheit  angenommen  wird,  weshalb  Lassalle  (Theor.  d.er- 
worb.  Rechte  I,  S.  161)  sogar  meint,  dass  das  Civilurtheil  viel- 
mehr auf  der  Fiction  eines  Vergleiches  beruht,  was  aber  die 
Rechtskraft  ohne  staatliche  Autorität  auch  nicht  erklärt; 
während  der  vollständige  Satz  U 1  p  i  a  n  's  Z.  25,  D.de  statu  hom, 
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(1.  5)  den  objeotiven  Ghrund  der  Beofatekraffc  und  die  Folgen 
für  die  Subjecte  beiderseits  ausreicbend  klarstellt.  ^)  »Also  nicht 
darum,  schliesst  auch  Bernatzik  seine  Polemik,  weil  man 
voraussetzen  darf,  dass  das  Judieat  wahr  sein  dürfte,  sondern 
darum,  weil  im  Auftrage  der  Rechtsordnung  Recht  gesprochen 
wird,  müssen  alle  Normunterworfenen  den  in  der  Sentenz  liegen- 
den Schluss  als  bindend  anerkennen;  gleichviel  ob  er  wahr  ist 
oder  nicht."  Denn  der  generelle  Auftrag,  Recht  zusprechen,  er- 
folgt lediglich  zu  diesem  Zwecke;  ,  die  Rechtsordnung  muss  daher 
diejenigen  Rechts  Wirkungen  an  das  Judieat  knüpfen,  um  derent» 
willen  sie  jenen  Auftrag  erliess."  „Die  bindenden  Wirkungen 
des  Rechtsspruches  knüpfen  sich  also  mit  Nothwendigbeit  an 
den  Begriff  der  Rechtsprechung ;  dieser  aber  hat  seine  WutmI 
in  der  Staatsgewalt.^  Damit  kann  aber  einerseits  nicht  gemeint 
sein^  dass  die  blossen  Verfügungen  nicht  auch  in  der  Staa^ 
gewalt  ihre  Wurzel  haben,  sondern  nur,  dass  eine  ReditskrafI 
nicht  bestehen  kann,  wo  keine  Staatsgewalt  dafür  eintritt,  wes* 
halb  Bernatzik  auch  sagt,  man  könne  von  materieller  Rechts- 
kraft bei  völkerrechtlichen  Schiedssprüchen  internationaler 
Gerichtshöfe  oder  auch  ausländischer  Spruchbehorden  nicht 
sprechen ;  —  was  vielleicht  doch  bei  dauernden  internationalen 
Gerichtsinstitutionen  schon  anders  ist;  andererseits  aber  kann 
nicht  gemeint  sein,  dass  der  Richter  beliebig  ohne  Rücksicht 
auf  die  objectiv  begründete  Wahrheit  urtheilen  darf,  für 
welchen  Zweck  ja  eben  das  ganze  Verfahren  der  Rechtsprechung 
vorgesehen  ist  und  welcher  zu  erreichende  Zweck  möglichst 
gerechter  Urtheile  allein  es  sittlich  rechtfertigt,  dass  man  das 

')  Die  Theorien  Savigny's,  dass  die  Rechtskraft  des  ürtheils  eine 
„Fiction  der  Wahrheit**  sei,  oder  Unger*8,  dass  das  Uriheil  „wahncheinlich 
richtig**  sei,  oder  Degenkolb's,  dass  es  „swar  nicht  Wahrheit**,  aber  doch 
ein  BUd  von  der  Sache  gebe,  oder  ein  „Surrogat  der  Wahrheit**  biete  (Bsd«- 
man  n),  oder  die  Vennnthang  der  Wahrheit,  oder  die  „FicÜon  eines  Vergleiches** 
sei  (Lassalle),  berohen  sameist  anf  der  Denkweise  der  civilrechtlichen 
iConstroction,  während  die  res  Judicata  eigentlich  ein  IruHtiUum  juris  publid 
ist,  dessen  Kraft  in  der  Staatsgewalt  mht,  weshalb  es  die  Einselnen  hinnehBti 
müssen;  nnd  diese  beiden  Gedanken  drficktUlpian  (L,  2d,  D..  de  statu  Mommum 
1.  5)  ans ,  indem  er  die  snbjectiven  Pflichten  von  der  allgemeinen  oiyecliTen 
Annahme  unterscheidet,  aber  in  rechtsverpflichtende  Relation  sn  einander  bringt: 
Ingenuum  aceipere  debemus  etiam  eum,  de  quo  sentenÜa  lata  est  quamvis 
fuerit  libertintu:  quia  res  judicata  pro  veritate  aeeipitur,  Fflr  diese 
Annahme  oder  Hinnehmnng  als  Wahrheit  tritt  eben  die  Staatsgewalt  ein. 
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ürtheil  sohliesBlich  hinnehmen  mnss,  obgleidi  man  es  snbjectiv 
nicht  als  volle  Wahüieit  erkennen  mag. 

Dagegen  erklärt  £ernatzik  es  als  eine  noth wendige 
Conseqnenz  des  Begriffes  der  materiellen  Rechtskraft,  „dass 
die  Organe  der  Rechtsprechnng,  sowie  die  Organe  der  ofiient- 
liehen  Gewalt  überhaupt,  an  die  aas  dem  Jndicate  entsprin- 
genden Imperative  gebunden  seien*'.  Er  nennt  dies  den  be- 
strittensten  Punkt.  Allerdings  sei  man  nicht  selten  geneigt, 
die  Parteien  durch  die  materielle  Rechtskraft  f&r  sich  gebunden 
zu  halten,  aber  den  öffentlichen  Interessen  gegenüber  dieselbe 
auszuschliessen.  Es  sei  diies  unzweifelhaft  eine  sehr  heikle 
Frage.  Andererseits  aber  lasse  sich  nicht  bezweifeln,  dass  bei 
der  entgegengesetzten  Alternative  die  materielle  Rechtskraft 
Überhaupt  illusorisch  werde.  Denn  schliesst  man  sie  aus,  wenn 
sie  öffentlichen  Interessen  zum  Nachtheil  geräth,  so  heisse  dies 
nichts  Anderes,  als  es  in's  Ermessen  der  Verwaltung  stellen, 
ob  das  Judicat  bindende  Wirkung  besitzt  oder  nicht.  Die  aus 
der  Entscheidung  entspringenden  Parteirechte  wären  damit 
geradezu  in  das  Ermessen  der  Verwaltung  gelegt,  das  heisst, 
sie  wären  überhaupt  keine  Rechte  mehr.  Und  er  wiederholt 
(S.  118):  „Es  ist  daher  eine  unausweichliche  Consequenz  des 
Begriffes  der  materiellen  Rechtskraft,  dass  auch  die  öffentlichen 
Interessen  durch  sie  präcludirt  werden,  mit  anderen  Worten, 
dass  auch  die  Verwaltungsbehörden  daran  gebunden  bleiben, 
es  läge  denn  ein  Einverständniss  aller  Parteien  inbegrifflich 
der  Verwaltung  vor." 

Im  §.  10  kommt  er  noch  unter  reicher  Beachtung  der 
Erkenntnisse  des  Verwaltungsgerichtshofes  auf  die  Ansicht  zu 
sprechen,  ob  es  eine  materielle  Rechtskraft  nur  in  nP&i^ei- 
sachen"*  gebe,  welche  Ansicht  er  im  Anschluss  an  seine  Er- 
örterung Über  das  Wesen  der  Rechtsprechung  verneint.  Dass 
er  bei  der  Anfuhrung  der  Jadicate  des  V.  G.  H.  scharfe  Ausfälle 
macht,  ist  schon  bemerkt  worden. 

In  den  folgenden  Paragraphen  bringt  er  eingehende  Unter- 
suchungen, u.  zw.  im 

§.11  über  die  formellen  Voraussetzungen  und  die  Wir- 
kungen der  materiellen  Rechtskraft;  die  Acte,  an  welche  sie 
sich  knüpft  (S.  112  bis  153); 

§.  12  über  die  Frage  der  Rechtskraft  der  Entscheidungs- 
gründe (S.  154  bis  167); 
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.§•13  über  den  Umfang  der  ,materieUen  Rechtskraft  in 
objeotiver  Beziehung  (die  durch  die  Entscheidung  festgestellt^i 
Rechtsverhältnisse   (S.  168  bis  180); 

§.  14  über  den  Umfang  der  matmellen  Rechtskraft  in 
9ubjectiyer  Beziehung  (die  durch  die  Entschddung  gebundenen 
Rechtssubjecte  (S.  181  bis  217); 

§«  15  über  den  Einfluss  der  materiellen  Rechtskraft  auf 
fremde  Zustandigkeitssphären  (S.  218  bis  266) ;  und  geht  dann 
noch  im 

§.16  auf  den  Einfluss  der  Nichtigkeitsgründe  auf  die 
materielle  Rechtskraft,  und  im 

§.17  auf  den  Einfluss  der  Wiederaufnahme  des  Verfahrens 
auf  die  materielle  Rechtskraft   ein.^ 

Im  Abschnitt  über- die  formellenVoraussetzungen 
und  die  Wirkungen  der  materiellen  Rechtskraft  (§.  11)  erörtert 
er  zunächst  (S.  1 27)  den  Begri£P  der  formellen  Rechts- 
kraft, auf  welchen  er  S.  133,  274,  283  wieder  zu  sprechen 
kommt,  den  er  als  Voraussetzung  (er  sagt  zuerst  Bedingung) 
der  materiellen  Rechtskraft  betrachtet  und  mit  «Unanfechtbar- 
keit", nicht  aber  „Unabänderlichkeit",  gleichstellt.  Auch  letzterer 
Begriff  werde  unter  «formeller  Rechtskraft  verstanden  und 
so  aufgefasst,  wäre  der  Satz,  dass  y,formelle  Rechtskraft"  als 
Bedingung  der  materiellen  Rechtskraft  zu  betrachten  sei,  un- 
haltbar. Auf  S.  133  bringt  er  »fornlelle  Rechtskraft«  mit 
^VoUstreckbarkeit"  zusammen:  „Vollstreckbar  wird  nun 
allerdingsjede  Verfügung,  sowie  sie  forme  11  rechtskräftig 
geworden  ist^  ;  wie  bekanntlich  der  Begriff  der  processualischen 
Rechtskraft  auch  von  Anton  Menger,  Syst.  des  österr.  Civ.- 
Proc,  S.  23,  Note  6,  aufgefasst  ist.  Bernatzit  will  aber 
doch  noch  etwas  unterschieden  wissen,  indem  nicht  blos  Rechts- 
entscheidungen,  sondern  auch  constitutive  Verfügungen  voll- 
streckbar sind. 

Bis  zu  einem  gewissen  Grade  sei  behördlichen  Ent- 
scheidungen volle  Unabänderlichkeit  überhaupt  nicht  eigen. 
Selbst  gerichtliche  Urtheile  können  in  Fällen,  der  sachlichen 
Incompetenz  von  den  höheren  Instanzen  von  Amtswegen  cassirt 
werden,  und  im  Verwaltungsrecht  sei  dies  Aufsichtsrecht  der 
höheren  Behörden  noch  intensiver ;  hier  wie  dort  gebe  es  ferner 
Fälle  der  Wiederaufnahme,   ohne   dass  durch  alle  diese  M5g- 
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ficlikeiten  rechtskraftige  Urtheile  abzuändern,  die  materielle 
fieohtskraft  zerstört  wärde.  Nur  darf  eine  derartige  Action 
nioht  in's  Ermessen  der  Behörde  gestellt,  sondern  muss  an 
ganz  bestimmte  gesetzliche  Voraussetzungen  geknüpft  sein. 
Diese  Ausnahmsfälle  vorbehalten,  stellt  er  den  Satz  auf;  „Die 
endgiltige  oder  die  unanfechtbar  gewordene  Entscheidung  besitzt 
ma,terielle  Eechtskraft.^  Unanfechtbarkeit  ist  daher  die 
formelle  Voraussetzung  der  letzteren;  denn  es.  fiel  ihm  ein 
{vgl.  Note  6,  S.  129),  dass  auch  zwischen  endgütig  und  unan- 
fechtbar ein  feiner  Unterschied  bestehe,  denn  eine  anfanglich 
nicht  endgiltige  Entscheidung  könne  durch  fruchtlose  Ver- 
Streichung  der  Recursfrist  unanfechtbar  werden. 

Bei  Betrachtung  der  materiell-rechtlichen  Con- 
sequenzen  der  Entscheidung  (S.  129  f.)  erklärt  er  zunächst,  dass 
alle  rechtlichen  Wirkungen  nur  in  dem  Wirksamwerden  neuer 
Imperative,  nicht  aber  eines  neuen  Rechtsverhältnisses  bestehen. 
,,Die  Imperative,  welche  aus  der  (unanfechtbar  gewordenen 
oder  endgiltigen)  Entscheidung  entspringen,  bestehen  in  dem 
generellen  Befehle  der  Rechtsordnung  an  alle  Normunter- 
worfenen, ihre  künftigen  Handlungen  so  einzurichten,  dass  sie 
mit  dem  in  der  Entscheidung  liegenden  Schlüsse  nicht  in 
Widerspruch  geratben ;  dieser  Schluss  beabsichtigt  durchaus 
kein  neues  Rechtsverhältniss  zu  schaffen,  sondern  die  Rechts- 
ordnung regulirt  kraft  ihrer  Macht  die  Willensthätigkeit  der 
Normunterworfenen,  indem  sie  dieselben  zwingt,  sich  nach 
jenem  Schluss  zu  richten.^  Dabei  wendet  er  sieh  auch  gegen 
die  Theorie  einer  Novation,  wogegen  sich,  obgleich  die  Be- 
zeichnung in  den  Pandekten  vorkommt,  schon  Savigny, 
Syst.  VI,  S.  307  mit  Recht  gewendet  hat,  weil  ja  die  resjudtcata 
nicht  aus  dem  privatrechtlichen  Willen  der  Parteien  ihre 
Kraft  schöpft.  ,,Es  entsteht  also  durch  die  Entscheidung  keine 
Novation,  das  Rechtsverhältniss  bleibt  dasselbe,  nur  ist 
jeder  Betheiligte  von  nun  an  gebunden,  die  darüber  in  der 
Entscheidung  enthaltene  Ansicht  zu  haben  oder  doch  durch 
Handlungen  äusserlich  an  den  Tag  zu  legen. '^  Da  er  aber 
doch  nicht  verkennen  kann ,  dass  durch  die  rechtskräftige 
Sentenz  auch  etwas  Neues  begründet  wird,  indem  das  con- 
trovers  gewesene  Verhältniss  gegen  den  Widerspruch  ge- 
sichert   wird,    wobei    er    überdies    an    die    oondemnatorische 
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Sentenz  nicht  denkt,  die  eine  wirkliche  neue  Obligatio  (obliffaaio 
jfidicati)  foegrüadet,  weldie  n«tch  dem  römisefaen  Recht  mit  der 
actio  judicati  auf  Execution  der  Sentenz  geltend  gemacht  werden 
konnte,  L.  4—6,  D.  de  rejud.  (42, 1),  L.  5,  §.  11,  D.  de  pec.  (16, 1)  ; 
Bo  hilft  er  wenigstens  dadurch  nach^  dass  er  erklärt,  wenn 
auch  keine  ITovation  ersielt  werden  soll,  so  entstehe  doch  darch 
jede  Ekitscheidong  ein  neues  Bechtsverhältniss ,  welches  aber 
das  in  der  Entscheidung  festgestellte  nicht  ersetzt,  sondern 
ihm  zur  Seite  ^tt. 

Ich  habe  auf  diese  Lücke  bezüglich  der  condemnatorischmi 
Sentenz  airfmerksam  gemacht,  welche  sohon  bezüglich  der  Civil- 
urtheile  besteht,  und  welche  für  die  verwaltungsrechtlichen 
und  polizeirechtlichen  Urtheile  um  so  mehr  zu  betonen  ist,  als 
ja  diese  condemnatorischen  Yerwaltungsurtheile  wirklich  neue 
Verpflichtungen  schaffen,  und  als  ja  Bernatzik  die  Rechts- 
kraft der  Yerwaltungs-Straferkenntnisse  nicht  leugnen  wird,  ja 
sich  (S.  148)  sogar  darauf  bezieht,  nur  liege  es  nicht  im  Plane 
seiner  Schrift,  des  Näheren  auf  die  materielle  Rechtskraft  in 
Strafsachen  einzugehen.  Es  hängt  dies  mit  unserer  oben  ge- 
machten Bemerkung  zusammen,  dass  er  bei  sein^i  Unter- 
suchungen nur  auf  die  positive  Seite  der  Yerwaltungsthätigkeit, 
beziehungsweise  Rechtsprechung  eingeht.  Damit  hat  er  zugleich 
ein  sehr  grosses  Gebiet  der  Verwaltungsrechtsprechung  und  der 
Lehre  von  der  resjudtcata  im  Verwaltungsrecht  wenigstens  hier 
eliminirt.  Auch  von  dieser  Seite  des  Verwaltungsstrafirechtea 
kann  aber  der  Satz  nicht  aufrecht  erhalten  werden ,  dass  die 
Competenz  zur  Beschliessung  der  Normen  für  das  administrative 
Verfahren  und  die  materielle  Rechtskraft  nur  dem  Reichsrathe 
zukomme;  denn  wenn  auch  §.  11,  lit.k,  die  Strafjustiz-  und 
Polizeistrafgesetzgebung  dem  Reichsrathe  zuspricht,  so  muss 
doch  jedes  Gesetz  die  Mittel  für  seine  Geltendmachung  auch 
selbst  bestimmen,  und  müssen  darum  auch  die  Landesgesetze  für 
ihre  eigene  Wirksamkeit  Strafsanctionen  aufstellen  können. 
Administrative  Strafsanctionen  werden  daher  auch 
durch  Landesgesetze  zu  derer  Gewähr  giltig  festgestellt  werdw 
können. 

Bei  der  Betrachtung  der  durch  die  Rechtskraft  gegebenen 
neuen  Imperative  untersucht  Bernatzik,  wie  dieselben  an 
die  Parteien^  wie  an  die  Behörden  sich  richten,  ob  sie  für  alle 
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Parteien  gleichzeitig  wirksam  werden,  welche  behördlichen 
Emanationen  ohne  Rechtskraft  sind,  nnd  erörtert  die  Wirkung 
derPräjadicialent8cheidungen(vgL  8.72,131,156,162), 
worüber  er  (S.  132)  sahireiche  Beispiele  anfahrt. 

Bei  der  Untersnchung  über  die  verschiedenen  hehördlichen 
Acte  bringt  er  (S.  133,  134)  eine  scharfsinnige  Unterscheidong 
der  BegrijBPe  ^Erzwingbarkeit^ ,  „YoUstreekhaii^eit",  «Bew^a- 
kraft"  und  „materieller  Rechtskraft **  vor,  worauf  er  den  Satz 
aufstellen  zu  können  meint,  „dass  die  logischen  Prämissen  ein- 
fiBu^her  Yerwaltungsacte,  Yerordnungra,  Beurkundungen,  Ver- 
fügungen der  bindenden  Judicatswirkung  entbehren,  dass  sie 
dieselbe  vielmehr  blos  dann  besitzen,  wenn  diese  Prämissen 
selbst  durch  einen  Act  fixirt  wurden,  der  als  Entscheidung  des 
daf&r  massgebenden  Rechtsverhältnisses  beabsichtigt  ist  und 
als  solche  den  Parteien  gegenübertritt".  Wer  denkt  hier  nicht  an 
den  oben  citirten  Satz  des  römischen  Rechtes,  L,  14,  D.  (42^  1.)  t 

Nachdem  er  noch  (S.  134  fg.)  einige  Bemerkungen  über 
Verordnungen,  Beurkundungen ,  Verfügungen ,  Concessionen, 
Genehmigungen,  Beschlüsse,  Befehle,  Verbote,  Ablehnungen, 
Provisorialerkenntnisse,  Sistirungserkenntnisse  unter  Anziehung 
diesfalls  gefällter  Erkenntnisse  des  Reichsgerichtes  und  b^ 
sonders  des  Verwaltungsgerichtshofes  vorgebracht  hat,  zieht 
er  (S.  152)  die  Schlussfolgerung  daraus,  „dass  nicht  nur  die 
nach  §.  7  (des  Gesetzes  vom  22.  October  1875,  Nr.  36,  R.  Gr.  BL, 
betreffend  die  Errichtung  eines  Verwaltungsgerichtshofes)  er- 
gehenden Cassationsentscheidungen  des  Verwaltungsgerichto- 
hofes,  sondern  überhaupt  jede  Entscheidung  des  V.  G.  H«  mate*- 
rielle  Rechtskraft  besitzen  muss,  während  die  „Rechtsauh 
schauung''  des  V.  G.  H.  nur  im  Falle  der  Cassation  nach  §.  7 
bindend  ist.  Hiernach  besitzen,  sagt  er,  materielle  Rechtskraft 
auch  jene  Erkenntnisse,  welche  die  Besehwerde  abweisen,  dann 
die  nach  §.  6  erfolgenden  Cassationen  (was  wohl  nur  bei 
definitiven  Abweisungen  nicht  aber  bei  Rückverweisnngea 
zutrifft),  die  a  limine  Abweisungen  wegen  sachlicher  Unzu- 
ständigkeit (§.  3),  Ablauf  der  Beschwerdefrist  (§.  14),  Abganges 
der  formellen  Erfordernisse  (§§.  18,  20),  res  Judicata,  Mangel 
der  Activlegitimation  (§.  21) ,  sowie  die  Einstellung  wegen 
ESaglosstellung  (§.  44),  welche  Fälle  wohl  noch  etwas  subtiler 
hätten  untersucht  werden  können. 
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Bei  der  im  §^  12  des  Werkes  enthaltenen  üntersuchunj^ 
über  die  Rechtskraft  der  Entscheidungsgründe 
erklärt  er,  dass  die  ürtheilsmotive  oder  Entscheidungen,  die 
nicht  im  Tenor,  sondern  in  den  Motiven  niedergeschrieben  sind', 
derselben  Rechtskraft  fähig  seien,  wie  der  Tenor  des  Erkennt- 
nisses selbst,  wobei  er  sich  auf  Eierulfs  Satz  (Theorie  des 
^m.  Civ.  R.,  I,  260)  stützt:  „Was  man  gewöhnlich  Entschei- 
dnngsgründe  nennt,  ist  eben  der  wahre  concrete  Inhalt  des 
ürtheils  und  die  Condemnation  oder  Absolution  sind  nur  der 
Ausspruch  des  aus  ihm  gefolgerten  Resultates.  Was  entschieden 
ist,  weiss  man  nur,  wenn  man  jene  sogenannten  „Gründe* 
kennt,  und  die  gewöhnlich  sogenannte  „Entscheidung^  selbst 
gibt  davon  nur  eine  oberflächliche,  andeutende  Kunde. ^  Auf 
Grund  dieses  Eier ulfschen  Satzes  wendet  sich  Bernatzik 
gegen  jene  Autoren,  wie  Hins ch ins  und  jene  Processord- 
nungen,  wie  die  württembergische  Processordnung  von  1868, 
Art.  383,  die  bayerische  Processordnung  von  1869,  Art.  295, 
welche  den  Entscheidungsgründen  keine  Rechtskraft  zuschreiben. 
Es  sei  auch,  genau  genommen,  nicht  ganz  richtig,  die  Motive 
lediglich  als  Interpretationsmittel  des  Tenors  zu  bezeichnen; 
mit  demselben  Recht  könnte  man  im  Tenor  selbst  ein  Inter- 
pretationsmittel für  den  beabsichtigten  Umfang  der  Feststellung 
erblicken,  denn  thatsächlich  lasse  sich  nur  aus  dem  Gesammt- 
Inhalt  des  ürtheils  die  wahre  Willensmeinung  des  ürtheilenden 
entnehmen.  Nicht  anders  liege  die  Sache  im  Verwaltungs- 
recht  (S.  168).  Es  komme  nicht  darauf  an,  wo,  sondern  was 
entschieden  wurde  (158);  eine  Lehre,  welche  bekanntlich  ins* 
besondere  Sa vigny  (System,  VI,  S.  350  bis  408)  für  das  Civil- 
recht  ausführlich  vorgetragen  hat.  Wenn  sich  dies  (im  Unter- 
schiede von  den  Motiven  eines  Gesetzes)  mit  den  Motiven  der 
Urtheile  und  aller  Verwaltungsentscheidungen  wirklich  so  ver- 
halten soll,  so  muss  man  denn  doch  strengstens  darauf  sehen, 
was  im  einzelnen  Falle  entschieden  werden  konnte  (Competenz) 
und  wirklich  entschieden  werden  wollte  (Sentenz  und  objectiver 
Rechtsgrund),  und  nur  was  mit  dieser  Entscheidung  in  wesent- 
lichem, meritalem  Zusammenhang  steht,  kann  theilhaben  an  der 
Wirkung  der  Sentenz.  Mit  Recht  erklärt  die  Entscheidung  des 
Ssterr.  V,G.  H.  vom  16.  Sept.  1881,  Z.  1434  (Budwinski  Nr.  1153) : 
„Wenn  in  einem  behördlichen  Erlasse  die  Anerkennung  eines 
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zwischen  Parteien  streitigen  Rechtes  wohl  iiiderMotivirang 
ausgesprochen  war,  aber  nicht  den  Gegenstand  der  Ent- 
scheidung selbst  gebildet  hat,  so  kann  die  Unterlassung 
einer  fiecursführnng  gegen  diese  Entscheidung  nicht  als  Yerzicht- 
leistung  der  das  Recht  bestreitenden  Partei  auf  weitere  Schritte 
zur  Regelung  des  Rechtsverhältnisses  auf  dem  administrativen 
Wege  betrachtet  und  solchen  Schritten  gegenüber  sich  nicht 
auf  die  Rechtskraft  jener  Entscheidung  berufen  werden/ 
—  Was  nicht  entschieden  werden  konnte  und  wollte,  was 
für  den  Tenor  der  Entscheidung  irrelevant,  mit  demselben  in 
keinem  stringenten  meritalen  Zusammenhange  oder  gar  in 
Widerspruch  zu  ihm  steht,  das  kann  nicht  an  der  Rechtskraft 
der  Entscheidung  theilnehmen,  und  darum  kann  man  den  Satz 
Von  der  Rechtskraft  der  Motive  nicht  in  absoluter  Allgemein- 
heit acceptiren;  nur  die  wirklich  ausschlaggebenden,  meri- 
torischen  Motive  können  an  der  Rechtskraft  des  Tenors  par- 
ticipiren ,  weil  sie  mit  ihm  zusammen  das  eigentliche  Er- 
kenntniss  sind.  Nur  die  „Elemente  des  ürtheils"  werden  rechts- 
kräftig (Savigny,  VI,  S.  358,  361).  Dabei  muss  man  noch 
beachten,  dass  es  zweierlei  bestimmende  Gründe  der  Urtheile 
gibt,  objective,  die  eigentlich  Bestandtheile  des  Rechts- 
verhältnisses selbst  sind,  und  subj  e et ive  Gründe  der  Ueber- 
zeugung  des  Richters ;  aber  nur  die  vom  Richter  angenommenen 
objectiven  Gründe  („die  Elemente")  werden  rechtskräftig,  die 
subjectiven  Gründe  werden  nicht  rechtskräftig  (vgl.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  361,  364,  373,  423).  Uebrigens  gibt  es  auch  unaus- 
gesprochene Erwägungen,  welche  Savigny  S.  377  „gleichsam 
unsichtbare  Erkenntnissquellen^  nennt,  die  bei  der  Bestimmung 
des  Umfanges  der  Rechtskraft  benutzt  werden  müssten,  die 
man  logische  Postulate  des  ürtheiles  nennen  kann,  wie  die 
Sätze,  dass  jede  Verurtheilung  zugleich  die  Freisprechung  von 
weitergehenden  Ansprüchen  in  sich  enthalte,  jede  Freisprechung 
nicht  blos  auf  das  vom  Kläger  geforderte^Ganze,  sondern  auch 
auf  jeden  denkbaren  Theil  dieses  Ganzen  gehe,  und  dass 
zu  jedem  Urtheile  der  Zeitpunkt,  in  welchem  es  gesprochen 
wird,  hinzuzudenken  sei,  weshalb  auch  das  Datum,  obgleich 
es  kein  eigentlicher  Entscheidungsgrund  ist,  doch  als  Zeit- 
moment der  objectiven  Gründe  für  das  Rechtskräftigwerden 
bestimmend  wird. 
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Bernatzik  geht  auf  diesen  Zosammenhang  selbst  bei 
der  Frage  tiber  die  bindende  Kraft  jener  Schlüsse  etwas 
ein,  welche  für  den  Meritalschlnss  als  Prämissen  gedient  haben, 
nnd  nachdem  er  erörtert  hat,  dasa  die  „Thatbestandprä- 
missen^  als  rein  thatsächliche  Feststellungen  nicht  Inhalt 
einer  Entscheidung  sein  können,  indem  die  Absicht  des  Beich- 
tenden nie  auf  Feststellung  von  Thatsachen  gehe,  derselbe 
sich  der  thatsäohlichen  Prämissen  blos  bediene,  um  su  con- 
statiren,  welche  B.echtsgebote  im  conoreten  Falle  wirksam 
sind  und  dass  auch  die  „rechtlichen''  Prämissen  der 
Entscheidung  an  der  materiellen  Rechtskraft  keinen  Theil 
haben,  geht  er  auf  die  Streitfrage  ein,  ob  die  in  den  Motiven 
einer  Entscheidung  erfolgende  Feststellung  eines  präjudi- 
ciellen  Rechtsverhältnisses  hinsichtlich  des  letzteren  r« 
judioata  bewirke,  wobei  er  sich  for  das  Civilrecht  gegen  Sa- 
^^g^Yi  d^^  ^^  Feststellungsabsicht  des  Richters  als  mass- 
gebend ansieht,  dagegen  für  die  (von  Wetzel  und  Unger  ver- 
tretene) Ansicht  ausspricht,  welche  den  klägerischen  Anspruch 
für  massgebend  hält,  was  für  das  Civilrecht,  für  welches  der 
Wille  des  Berechtigten  massgebend  ist,  wohl  auch  richtig  ist 

Im  Verwaltungsrecht  liege  die  Sache  jedoch  wesentlich 
anders.  Hier  trete  der  Parteiantrag  gegenüber  der  Actions- 
pflicht  der  Behörde  zurück,  das  präjudicielle  Rechtsverhältniss 
könne  Gegenstand  der  Entscheidung  sein,  ja,  es  könne  uner- 
lässlich  werden,  solche  präjudicielle  Fragen  im  Wege  einer 
eigentlichen  Entscheidung  festzustellen  und  er  kommt  (S.  166) 
zu  dem  Satze:  „Dass  die  in  den  Motiven  einer  Entscheidung 
erfolgte  Feststellung  präjudicieller  Rechtsverhältnisse  ebenso 
materielle  Rechtskraft  besitzt,  wie  die  Entscheidung  des  men- 
talen Rechtsverhältnisses" ;  dies  aber  mit  der  wichtigen  Ein^ 
schränkung,  dass  „nur  jene  Feststellungen  res  judicata  be- 
wirken, welche  die  erkennende  Behörde  sachlich  competent 
war,  merital  zu  entscheiden^. 

Bei  der  im  §.13  enthaltenen  Untersuchung  über  den 
Umfang  der  materiellen  Rechtskraft  in  objee- 
tiver  Beziehung  erklärt  Bernatzik,  dass  eine  notb- 
wendige  Voraussetzung  der  bindenden  Wirkung  des  Judioates 
sein  muss,  dass  nochmals  dasselbe  Rechtsverhältniss 
zur  Entscheidung   gelangt.     Es   könne   in   diesem  Sinne  ei« 
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reuer  „Fall",  eine  andere  „Sache",  und  doch  das 
Rechtsverhältniss  vorliegen."  —  Es  wäre  hierfür  L,  7,  D. 
von  ihrem  proemium :  Si  quis  totwm  petiisset,  partem  pe 
ceptio  rei  judicatae  nocet ,  nam  pars  in  toto  est^  —  bis  zu 
§.  5  zu  citiren  gewesen,  wobei  §.  4  die  Beispiele  zur 
zusammenfasst :  Et  gener aliter  (ut  JuUanua  definü)  exce 
judicatae  obstat,  quotiens  inter  easdem  personas  eadem  i 
revocatur^  vel  alio  genere  judidi.  Et  ideo  si  haereditate 
singulas  res  petat^  exceptione  submovehitur. 

Es  hat  übrigens  gerade  über  diese  Frage  des  mat 
Umfanges  des  Urtheiles  und  des  dadurch  bedingten  TJn 
der  Rechtskraft  namentlich  Savigny  (Syst.  VI,  S.  41  *; 
so  eingehend  gehandelt,  die  objective  und  die  sul 
Identität  derselben  Rechtsfrage  so  scharf  pi 
die  Ausdehnung  und  Einschränkung  der  Wirkungen  so 
beschrieben,  dass  es  zu  verwundern  ist,  dasa  Bern 
auf  diese  Darlegungen  gar  nicht  reflectirt.  Dabei  hat  Sau 
wohl  in  Erwägung,  dass  ein  Rechtsverhältniss  n 
Rechtsfragen  zum  Inhalte  haben,  aber  nur  eine  Fraj 
Entscheidung  kommen  kann,  die  Bezeichnung  ^ dieselbe! 
frage",  eadem  quaestiOf  vorgezogen,  dabei  aber  betont,  d 
den  ganzen  Inhalt  des  ürtheils  zu  sehen  sei  und  ob  hi( 
nur  eine  Frage  oder  das  ganze  Rechtsverhältniss  getrol 

Nach  der  Bemerkung:  „Der  bereits  abgethane 
kommt  nicht  mehr  wieder"  polemisirt  Bernatzik 
scharf  gegen  den  Verwaltungsgerichtshof  und  formulii 
den  Satz:  „Nicht  Identität  der  „Sache"  oder  d.es  „I 
sondern  Identität  des  Rechtsverhältnisses  ist  a 
Bedingung  jener  Rechtslage,  in  welcher  die  Frage  c 
judicata  actuell  wird.  Dies  ist  der  Fall,  wenn  in  z\« 
schiedenen  „Sachen"  oder  „Fällen'*  die  Individualis 
momente  des  Rechtsverhältnisses  identisch  sind."  — 
hierzu  wohl  zu  bemerken,  dass  man  unter  „Sache"  nicht 
eine  körperliche,  sondern  eine  „Rechtssache"  verstehei 
was  dann  mit  Rechtsverhältniss  identisch  ist,  wie  ja  ar 
römische  Recht  von  „re*  judicata^  und  später  genau 
eadem  quaestio,  von  derselben  Rechtsfrage  spricht.  Und  € 
bezüglich  der  „Individualisirungsmomente"  wieder  eine 
L.  27 y  D,  (42,  2) ,  zu  citiren  gewesen :  Gum  de  hoc ,  an 

Zeitschrift  f.  d.  Privat-  n.  öffentl.  Becht  d.  Gegenwart.  XIV. 
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res  est^  quaeritur,  haec  spectanda  sunt:  persona,  id  de  quo  agüur, 
causa  proxima  actionis.  Nee  jam  interest^  qua  ratione  quis  eam 
causam  actionis  competere  sibi  eoßistimasset  ^  perinde  ac  si  guis 
posteaquam  contra  cum  judtcatum  esset,  nova  instrumenta  causae 
suae  reperisset,  (Neratius  lib.   7  membraTiarum,) 

Bernatzik  stützt  sich  bezüglich  der  Bezeichnung  der 
^Individualisirungsmomente**  auf  die  Deductionen  von  Schey's 
in  Grünhut's  Zeitschrift  (Vn,  S.  746 ff.;  YHI,  S.  llOff.; 
IX,  S.  344  ff.)  und  behandelt  S.  171,  172  die  Subjecte,  die 
Objecte  und  den  Entstehungsgrund,  worauf  er  S.  172  zusammen- 
fasst:  „Es  ist  somit  eine  aus  der  Natur  des  betreffenden 
Rechtsverhältnisses  zu  beantwortende  Frage,  ob  zwei  oder  meh- 
rere Lebensbeziehungen  identische  Individualisirungsmomente 
besitzen.  Ist  nun  dies  der  Fall,  sind  alle  Individualisirungs- 
momente einander  gleich,  dann  können  wir  dieselben  als  iden- 
tische Rechtsverhältnisse  betrachten  und  die  im  Entscheidungs- 
wege erfolgte  Feststellung  des  einen  wirkt  als  bindende  Norm 
für  alle  künftigen  Fälle,  in  denen  die  gleichen  Individualisi- 
rungsmomente vorkommen."  —  Man  sieht,  dass  man  sehr  stark 
an  das  römische  Recht  erinnert  wird;  —  dieses  setzt  sogar 
auseinander,  dass  durch  Rechtsnachfolge  ein  Wechsel  in  den 
Personen  eintreten  kann.  Dass  aber  dennoch  alle  „Individua- 
lisirungsmomente^ zusammentreffen  müssen,  nicht  aber  die  kör- 
perliche oder  Werthsache  entscheidend  sei,  sagt  Paulus  aus- 
drücklich in  L.  14,  D,  (42,  2):  Et  an  eadem  causa  petendi  et 
eadem  conditio  personarum^  quae  nisi  omnia  concurrunt,  alia  res 
est;  wobei  er  noch  über  die  Sache  und  über  den  Rechtstitel 
folgende  scharfe  Klarstellung  bringt: 

Idem  corpus  in  hoc  exceptione,  non  tUiqtie  omni  pristina  qua- 
litate  vel  quaniüate  servata^  nvUa  adjectione  diminutioneve  facta: 
sed  pinquius  pro  communi  utüitate  accipitur.  —  §.  1.  Qui^  ctf«i 
partem  ususfructus  haberet,  totum  petit,  si  postea  partem  accres- 
centsm  petat^  non  submovebitur  exceptione:  Quia  ususfructus  non 
portioni  sed  homini  accrescit.  —  §.  2,  Actiones  in  personam  ah 
actionibus  in  rem  in  hoc  differuntj  quod  cum  eadem  res  ah  eodem 
mihi  debeatur,  singulas  obligationes  singulae  causae  sequuntur,  nee 
uUa  earum  alterius  petione  vitiatur,  at  cum  in  rem  ago  non  ex- 
pressa  causa,  ex  qua  rem  meam  esse  dico ,  omnes  causae  una 
petitione  adprehenduntur ,    neque  enim   amplius,   quam  semel    res 
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mea  esse  potest,  saepitts  autem  deberi  potest,  —  §.  3.  8i  quia 
interdicto  egerit  de  possessione,  postea  in  rem  agens  non  repelUtur 
per  excepttonem:  quoniam  in  interdicto  possessio,  in  actione  pro- 
prietas  vertitur.  Kann  man  die  Individaalisirungsmomente  treff- 
licher illustriren? 

Auch  Bernatzik  geht  auf  die  negativen  Feststellungen 
mancher  Entscheidungen,  auf  die  Theilqualität  mancher  Ob- 
jecte,  auf  die  Frage  von  Haupt-  und  Nebensache,  auf  die  Prä- 
jiidicialität  und  Combinationen  der  Präjudicialität ,  einseitige 
und  doppelte,  ein  und  führt  Beispiele  aus  den  Verwaltungs- 
gerichtsjudicaten  vor. 

In  sehr  anziehender  Weise  behandelt  Bernatzik  im  §.  14 
das  Capitel  über  den  Umfang  der  materiellen  Rechts- 
kraft in  subjectiver  Beziehung,  d.  i.  die  durch  die 
Entscheidung  gebundenen  Bechtssubjecte.  Er  kommt  hiermit 
auf  den  Gegenstand  zurück,  den  er  §.  10,  S.  117,  als  den  be- 
strittensten  Punkt  bezeichnet  hat,  und  sondert  zuerst  die 
Organe  der  Verwaltung  ab.  ^Der  Umkreis  dieser  Rechts- 
subjecte  zerfällt  von  selbst  in  zwei  Hemisphären,  deren  eine 
durch  die  Organe  der  Verwaltung,  deren  andere  durch  die 
Parteien  im  weiteren  Sinne  ausgefüllt  wird.  Wie  alles  Recht 
nur  darum  Recht  ist,  weil  und  insofeme  es  durch  die  staat- 
licherseits  eingesetzten  „Rechtsfindungsorgane^  als  in  concreto 
geltende  Norm  anerkannt  werden  kann  und  seine  Erfüllung 
durch  besondere  Institute  gewährleistet  wird,  so  folgt,  wie 
schon  oben  §.  10  dargethan  wurde,  aus  dem  Begriff  der  Rechts- 
kraft von  selbst,  dass  die  rechtsprechenden  Instanzen  an  die 
daraus  entspringenden  Imperative  gebunden  sein  müssen, 
gleichwie  sich  im  Privatreoht  nicht  nur  die  Parteien  in  ihren 
Handlungen,  sondern  auch  die  Richter  in  ihren  Schlüssen  an 
den  in  der  Entscheidung  niedergelegten  Schluss  halten  müssen, 
soll  nicht  die  materielle  Rechtskraft  illusorisch  gemacht  werden^ 
(S.  182,  vgl.  auch  S.  130,  230,  233  etc.). 

Streitiger  aber  ist  die  Frage,  welche  Personen 
ausserhalb  der  Verwaltung  durch  die  materielle  Rechts- 
kraft gebunden  werden. 

Er  knüpft  hier  zunächst,  wie  so  oft  (vgl.  S.  131,  155, 
162,  170,  171,  174,  182,  201,  269),  an  die  Grundsätze  der 
Civil  Jurisprudenz  an,  welche  die  Frage  nach  dem  subjectiven 
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Umfang  der  res  judtcata  mit  dem  Satze:  res  judicata  jus 
facti  int  er  partes  beantwortet,  welcher  Grundsatz  auch  für 
die  Verwaltungarechtsprechung  angenommen  wird ,  welcher 
Anschauung  aber  Bernatzik  seine  diametral  entgegengesetzte 
Anschauung  gegenüberstellt,  die  er  für  verwaltungsrechtliche 
Entscheidungen  schliesslich  mit  dem  Satze:  y^res  judicata 
jus  facit  int  er  omnes*  formulirt. 

Er  wendet  also  die  beim  civilrechtlichen  Urtheil  nur 
ausnahmsweise  durch  positive  Vorschriften  angeordnete  Er- 
weiterung der  Rechtskraft  auf  gewisse,  im  Streite  nicht  formell 
begriffen  gewesene  Personen,  von  denen  z.  B.  Savigny 
1.  c.  S.  470  bis  482  handelt,  für  das  Verwaltungsrecht  als 
allgemein  durchgreifenden  Grundsatz  an,  indem  er  von  dem 
Satze  Savigny's  (S.  471):  «Das  richterliche  Urtheil  macht 
in  der  Regel  jus  inter  partes,  in  diesen  ausgenommenen  Fällen 
ju>s  inter  omnes,"  die  in  den  Schlussworten  für  das  Civilrecht 
enthaltene  Ausnahme  für  das  Verwaltungsrecht  als  durch- 
greifende Regel  erklärt,  welchen  Gedanken  andere  Verwal- 
tungsrechtslehrer geradezu  bekämpfen. 

In  der  Tfaat  ist  es  nicht  ein  ganz  diametraler  Gegensatz, 
der  zwischen  diesen  Anschauungen  und  ihren  Vertretern, 
z.  B.  Sarwey  und  Bernatzik,  besteht?  Zwischen  Sarwey, 
welcher  S.  733  seines  „Oeffentlichen  Rechtes",  obgleich  er 
einige  aus  der  besonderen  Natur  der  Verwaltungsrechtssachen 
sich  ergebende  Modificationen  annimmt,  doch  ganz  bestimmt 
erklärt:  „Die  materielle  Rechtskraft  bezieht  sich  ebenso,  wie 
in  dem  Civilprocess,  nur  auf  die  streitenden  Parteien  and  das 
der  Entscheidung  unterstellte  Rechtsverhältniss  (vgl.  Sarwey 
auch  S.  728,  auch  Löning,  Deutsch.  Verw.-R.,  S.  828)  —  und 
Bernatzik,  welcher  (S.  189)  den  ganz  bestimmten  Satz 
aufstellt  und  eingehend  verficht,  dass  im  Verwaltungsrecht 
nicht  der  civilrechtliche  Satz  „res  judicata  pisfadt  inter  partes*  ^ 
sondern  statt  desselben  der  Satz  „res  judicata  jus  fadt  inter 
omnes**  gilt I  Schon  Lassalle  hat,  obgleich  er  Savigny's 
Lehre  von  der  Fiction  der  Wahrheit  im  Civilurtheil  bekämpft, 
in  seiner  „Theorie  der  erworbenen  Rechte**  (I,  S.  354)  fBr 
das  Strafrecht  den  Satz  aufgestellt,  dass  im  Gegensatze  zum 
Civijurtheil,  welches  nur  inter  partes  Beweis  mache,  das  Straf- 
urtheil,  bei  welchem  eine  erwerbende  Willenshandlung  gar  nicht 

Digitized  by  VjOOQ IC 


Prof.  Dr.  W.  L  u 8 1  k  a n  d  1 :  Eechtsprech.  u.  materielle  Kechtskraft.     759 

vorhanden  ist,   in   der  That  auf  dieser  Fiction  der  absoluten 
Wahrheit  beruhe,  „wie  es  denn  auch  inter  omnes  Beweis  macht". 

Wer  hat  hier  Recht?  wer  Unrecht?  Oder  hat  keiner  ganz 
Recht?    Wo  liegt  die  Wahrheit? 

Nicht  ohne  Aufmerksamkeit  und  Schärfe  geht  Bernatzik 
jenem  civilrechtlichen  Satze,  wie  er  sagt,  zu  Leibe.  Es  fallt 
ihm  vor  Allem  das  Wort  „Parteien"  auf.  Wer  ist  „Partei" 
im  Verwaltungsprocess? 

Schon  hier  sehe  man,  dass  uns  die  fixen  Kriterien  der 
Parteirollen,  welche  im  Civilprocess  durch  die  Klageschrift 
geschaffen  werden,  wenn  auch  nicht  immer,  so  doch  häufig 
fehlen.  Denn  im  Verwaltungsrecht  sei  die  geschehene  Rechts- 
verletzung nur  in  verhältnissmässig  seltenen  Fällen  Voraus- 
setzung der  behördlichen  Thätigkeit  und  auch  dort,  wo  dies 
der  Fall  ist,  bleibt  primär  stets  die  Gesammtheit  an  der  Action 
interessirt,  so  dass  der  Verletzte  den  öffentlichen  Interessen 
gegenüber  immer  nur  die  Rolle  eines  „Privatbetheiligten"  spielt, 
wie  im  Strafrecht.  Noch  häufiger  sei  es  nicht  eine  Rechts- 
verletzung, welche  den  Anstoss  zur  behördliehen  Action  gibt, 
sondern  es  handelt  sich  in  der  Regel  um  die  Verwirklichung 
gewisser  Einrichtungen  des  öffentlichen  Rechtes,  deren  Zu- 
standekommen wesentlich  durch  die  Interessen  der  Gresammt- 
heit  beeinflusst  ist,  so  dass  diesem  gegenüber  Parteihandlungen 
überhaupt  nebensächlich  sind.  Wenn  nun  auch  hier,  wie  im 
Civilprocess,  es  erst  die  Action  der  Behörde  sei,  welche  formell 
die  Parteirollen  schafft,  so  sei  doch  klar,  dass  die  charakte- 
ristischen Kriterien  des  Parteibegriffes  im  Verwaltungsrecht 
andere  sein  müssen,  als  im  Civilprocess,  dass  es  hier  keinen 
Kläger  und  keinen  Geklagten,  sondern  nur  „Betheiligte"  oder 
„Interessenten^  geben  kann,  denen  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen die  Behörde  Parteirechte  und  -Pflichten  zuzutheilen 
hat.  —  Man  muss  fragen :  gibt  es  nicht  im  Verwaltungsrechte 
auch  erwerbende  Willenshandlungen,  und  wird  hier  nicht  das 
im  Verwaltungsrecht  doch  mögliche  subjective  Recht,  das  er 
auch  selbst  zugesteht,  eines  Theiles  seiner  Kraft  beraubt,  und 
die  Frage  des  Unterschiedes  der  gegen  rechtsverletzende  Par- 
teien gerichteten  Verwaltungsklage  von  der  gegen  Behörden 
gerichteten  Verwaltungsrechtsbeschwerde  eliminirt?  (VgL 
Sarwey,  S.  lläff.) 
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Um  sich  über  den  subjectiven  Umfang  der  Judicatswir- 
kungen  klar  zu  werden,  sagt  Bernatzik,  müsse  man  sieh 
zwei  Fragen  vorlegen:  erstens,  nach  welchen  Merkmalen  sich 
im  Verwaltungsrecht  der  Begriff  der  Partei  bestimmt  und 
welchen  Einfluss  dieser  Begriff  auf  die  Formen  des  Verfahrens 
übt;  zweitens,  ob  sich  die  Judicatswirkungen  auf  diese  »Par- 
teien" beschränken  oder  allenfalls  weitere  Kreise  von  Rechts- 
subjecten  zu  binden  geeignet  sind. 

Der  privatrechtlich  geschulte  Jurist  sei  gewohnt,  alle 
Rechtssubjecte  in  berechtigte,  verpflichtete  und  indifferente 
zu  theilen.  Diese  Unterscheidung  reiche  im  öffentlichen  Rechte 
nicht  aus.  „Weil  jedes  öffentliche  Rechtsverhältniss  einen  der 
Zahl  nach  unberechenbaren  B[reis  von  Personen  tangirt  (darin 
liegt  ja  der  Begriff  der  „Oeffentlichkeit"),  so  steht  dem  Ein- 
zelnen allemal  eine  Menge  von  Trägern  dieser  Interessen 
gegenüber,  die  nicht  Träger  des  Rechtsverhältnisses  selbst  sind." 
Und  nun  geht  er  auf  diese  „Betheiligten "  und  „Interessenten" 
ein  und  unterscheidet  drei  verschiedene  Arten  derselben,  die  er 
„factische  Interessenten",  „rechtliche  Inter- 
essenten" und  „mit  subjectiven  Rechten  ausge- 
stattete Berechtigte",  also  subjectiv  Berechtigte,  nennt. 

Gewisse  Interessen  decke  nämlich  die  Rechtsordnung 
mit  ihrem  Schatz,  ohne  dass  dem  Einzelnen  dadurch  die 
rechtliche  Macht  gewährt  würde,  diesen  Schutz  nach  einer 
bestimmten,  von  seiner  Willkür  abhängigen  Richtung  zwangs- 
weise realisiren  zu  können.  Der  Modus  dieses  Schutzes  liege 
in  der  Verwaltungsthätigkeit.  Es  gebe  also  Interessen,  die 
„rechtlich  geschützt",  aber  dennoch  keine  Rechte  sind.  Es 
sind  das  die  Interessen,  die  Jedermann  daran  hat,  dass  Ver- 
brechen gestraft,  Unterricht  ertheilt,  Soldaten  ausgehoben, 
Steuern  gezahlt ,  Forste  geschützt  werden  u.  s.  w.  Er  nennt 
diese  allgemeinen,  die  ganze  Bevölkerung  berührenden  Inter- 
essen „factische  Interessen".  Sowie  die  Rechtsordnung 
solche  Interessen  als  allen  oder  grösseren  Bevölkerungskreisen 
gemeinsam  anerkennt,  müsse  sie  nach  einem  zwingenden 
Causalnexus  die  Wahrung  derselben  ihren  Organen  auftragen, 
damit  sei  der  Thatbestand,  der  diese  Interessen  berührt,  ein 
öffentliches  Rechtsverhältniss,  eine  abstract  gefasste  That- 
sachenreihe  dieser  Art  ein  öffentliches  Rechtsinstitut  geworden. 
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theiligten  bei  einem  in  Frage  kommenden  Verwaltungsrechts- 
verhältnisse ;  sie  sind  es  insbesondere,  für  deren  Rechtsschutz 
ein  besonderes  Verwaltunggerichtsverfahren  gefordert  wird, 
wenn  man  auch  zugibt,  dass  nicht  blos  durch  den  Streit 
solcher  subjectiv  berechtigter  Parteien  allein,  sondern  schon 
durch  das  subjective  Recht  eines  Einzigen  gegenüber  der 
Staatsverwaltung  eine  verwaltungsrechtliche  Judicatur  verax- 
lasst  werden  kann,  ja,  wenn  man  sogar  zugeben  wollte,  da» 
nicht  eigentlich  allein  das  subjective  Recht,  sondern  übdr- 
haupt  ein  concretes  Rechtsverhältniss  die  Veranlassung  zur 
Verwaltungsrechtsprechung  sei. 

Zwischen  diesen  subjectiv  Berechtigten  und  den  blo3  all- 
gemein rein  factischen  Interessenten  in  der  Mitte  stehen  die- 
jenigen, welche,  wie  die  Anrainer  bei  einer  Betriebsanlage 
u.  dgl.,  wohl  ein  concretes  Interesse  an  der  zu  entscheidenden 
Verwaltungsrechtssache  haben,  welches  sich  aber  nicht  zu 
einem  wirklich  materiellen  subjectiven  Recht  verdichtet  hat 
und  die  man  allgemein  „rechtliche  Interessenten** 
nennt,  denen  aber  ihres  doch  concreten  Interesses  wegen,  wenn 
auch  nicht  das  Recht,  eine  bestimmte  Art  behördlicher  Thätig- 
keit  zu  verlangen,  so  doch  die  formellen  Rechte  eingeräumt 
werden,  dass  sie  geladen  und  gehört  werden  müssen,  dass  sie 
ihre  Ausführungen  vorbringen,  Rechtsmittel  einlegen  und 
überhaupt  ihre  Interessen  wahrnehmen  können,  dass  sie  also 
vor  der  Behörde,  wenn  auch  nicht  als  materiell  subjectiv  be- 
rechtigte, so  doch  als  rechtlich  interessirte  Parteien  mit  for- 
mellen Rechten,  auftreten  können.  Ganz  richtig  charakterisirt 
Bernatzik  diese  im  ö£Pentlichen  Recht  vorkommenden  drei 
Kategorien  von  Interessenten  dahin,  dass  er  sagt:  „Rechte 
gewähren  einen  Anspruch  auf  eine  bestimmte  Art  behörd- 
licher Thätigkeit,  rechtliche  Interessen  einen  Anspruch  auf 
ein  bestimmtes  Verfahren,  factische  Interessen  gewähren  gar 
keinen  Anspruch*  (vgl.  S.  186). 

Wie  soll  es  nun  geschehen,  oder  wie  darf  es  verstanden 
werden,  dass  alle  factischen  Interessenten  durch  die  Ent- 
scheidung gerade  so  gebunden  werden,  als  ob  sie  Parteien 
gewesen  wären?  Der  Begriff  der  Partei  bestimmt  sich  im 
Verwaltungsrecht  auch  nach  Bernatzik  nicht  nach  den 
Wünschen  eines  Einzelnen,  sondern  darnach,  ob  ein  rechtliches 
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Interesse  vorliegt  oder  nicht;  und  man  kann  und  muss  auch 
die  materiell  berechtigten  von  den  nur  formell  berechtigten 
Parteien  unterscheiden.  Die  BegriflPe  ^Partei"  und  „rechtlicher 
Interessent^  haben,  wie  Bernatzik  sagt,  eine  identische 
Wurzel,  indem  jeder  „rechtliche  Interessent**  von  der  Behörde 
zur  „Partei*  von  Amtswegen  gemacht  werden  soll;  ihr  Unter- 
schied liegt  darin,  dass  es  rechtliche  Interessenten  geben  kann, 
welche  nicht  Parteien  werden,  indem  die  Behörde  dieselben  zu 
laden  u.  s.  w.  versäumte.  Und  es  muss  hinzugefugt  werden, 
wenn  die  Behörde  dies  auch  nicht  versäumte,  so  werden  die 
beigeladenen  rechtlichen  Interessenten  doch  nicht  in  derselben 
Weise  wie  die  materiell  Berechtigten  zur  Partei ,  sie  werden 
nicht  Hauptpartei. 

Die  grundsätzliche  Pflicht  der  Behörden,  inbegrifflich  der 
Verwaltungsgerichte,  in  allen  Verwaltungssachen  Jeden,  dessen 
rechtliches  Interesse  die  Rechtsordnung  anerkennt,  dem  Ver- 
fahren als  Partei  zuzuziehen ,  ergibt  sich  allerdings  daraus, 
dass  die  Spruchbehörden  gehalten  sind,  das  ganze  der  Ent- 
scheidung unterstellte  Rechtsverhältniss  erschöpfend  zu  unter- 
suchen, was  nicht  möglich  wäre,  wenn  Personen,  denen  die 
Rechtsordnung  Parteirechte  eingeräumt  wissen  will,  davon 
präcludirt  würden.  —  Welche  Rechtsfolgen  ein  solcher  un- 
correcter  Vorgang  nach  sich  ziehe,  will  er  später  untersuchen. 
Aber  schon  hier  (S.  158)  erklärt  er  selbst:  „dass  die  Impera- 
tive, welche  aus  der  reajudicata  entspringen,  denjenigen  nicht 
binden  können,  an  den  sie  nicht  adressirt  wurden,  obwohl  ihm 
die  Rechtsordnung  Parteirechte  einräumen  wollte*'.  Dem  nicht 
als  Partei  berechtigten  rechtlichen  Interessenten  gegenüber 
sei  also  die  Entscheidung  ohne  Wirksamkeit,  aber  nicht  wie 
ein  Privatrecht  darum,  weil  dort  die  richterliche  Entscheidung 
erst  durch  die  Arbeit  der  Parteien  geschaffen  und  aus  ihr 
herausgearbeitet  wird ,  sondern  darum ,  weil  der  Process  hier 
incorrect,  dem  üebergangenen  gegenüber  nichtig  sei.  Und  er 
formulirt  S.  189  das  Entwickelte  zusammenfassend  seinen  Satz 
dahin:  „Im  Verwaltungsrecht  verbindet  die  materielle  Rechts- 
kraft alle  factischen  Interessenten ,  rechtliche  Interessenten 
aber  nur  dann,  wenn  ihnen  die  von  der  Rechtsordnung  ge- 
währten Parteirechte  eingeräumt  wurden."  Es  macht  also 
nach  ihm   res  judicata   im   Verwaltungsrecht  jus   inter  omne» 
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insofern,  als  nur  diejenigen  ausgeschlossen  sind,  welche  „partes^ 
hätten  werden  sollen,  es  aber  in  der  That  nicht  wurden.  (Es 
wird  hier  hinzugesetzt  werden  dürfen:  welche  es  ohne  ihr 
eigenes  Versäumniss  nicht  wurden.)  Mit  dieser  Ausnahme  wirke 
also  die  res  judicata  im  Verwaltungsrechte  absolut.  Gesteht 
aber  Bernatzik  mit  dieser  Ausnahme  nicht  selbst  schon 
zu ,  dass  nicht  alle  Interessenten  zur  res  judicata  in  gleicher 
Relation  stehen,  gleichwie  sie  auch  zur  controvers  gewesenen 
öflFentlichen  Rechtssache  nicht  in  gleicher  Relation  gestanden 
sind?  Wenn  man  daher  auch  sagt,  dass  alle  durch  die  res 
jvdicata  in  Verwaltungssachen  gebunden  werden,  so  tret^i 
doch  nicht  alle  zur  res  judicata  in  gleiche  Relation.  Die  Be- 
zeichnung yjus  facit  inter  omnes^  kann  also  nur  so  verstanden 
und  insoferne  richtig  befunden  werden,  als  man  sich  unter 
omnes  eine  ungetheilte  Gesammtheit  denkt.  Sie  hört  also  auf, 
richtig  zu  sein ,  wenn  man  unter  den  omnes  die  singult  ver- 
steht und  für  die  verschiedenen  Interessenten  eine  gleiche 
Wirkung  wahrnehmen  zu  können  vermeinen  wollte.  Der  mit 
der  res  judicata  verbundene  Befehl  der  Anerkennung  der  Ent- 
scheidung, der  Friedensachtung,  ergeht  an  Alle;  das  durch 
die  Entscheidung  festgestellte  subjective  Recht  aber  bleibt 
subjectives  Recht  und  im  Streitfalle  zwischen  Parteien  schafft 
die  res  Judicata  auch  jus  inter  partes,  welches  insoferne  auch 
als  jus  inter  omnes  bezeichnet  werden  kann,  als  es  eben  öffent- 
liches Recht  ist.  Die  verschiedenen  Beziehungen  der  Inter- 
essenten und  Parteien  zur  Rechtssache  werden  aber  durch 
die  res  judicata  nicht  aufgehoben,  sondern  fixirt,  und  bleiben 
daher  die  verschiedenen  Beziehungen  der  verschiedenen  Inter- 
essenten und  Parteien  auch  zur  res  judicata  verschieden.  So 
verstanden  sagt  aber  der  Satz:  res  jvdicata  jus  facit  tnter 
omnes  nicht  mehr,  als  dass  eben  ein  öffentliches  Recht  ent- 
schieden worden  ist,  welches  auch  schon  vor  seiner  Entschei- 
dung ein  jus  publicum,  also  wenn  man  ungenauer  sprechen 
wiU,  ein  jus  inter  omnes  warl 

Der  Ausdruck  ^jus  inter  omnes"'  ist  eben  nicht  glück- 
licher als  der  Ausdruck  ^Jus  publicum^,  ja  er  ist  mehrdeutig, 
da  man  unter  omnes  sowohl  eine  Gesammtheit  als  alle  Ein- 
zelnen als  solche  verstehen  kann. 

Das  öffentliche  Recht  besteht  aber  nicht  in  den  Reohts- 
beziehnn^en    Einzolner    oder  Viel^'r   orler   auch   Aller    „unter 
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einander",  sondern  ist  eigentlich  eine  Institution  der  Gesj 
heit,  welche  allerdings  aus  Gründen  des  Gesammtinte 
den  Einzelnen  Befugnisse  mit  der  Natur  von  subjectiven  R( 
zutheilen  kann.  Insoweit  dies  geschah  und  im  Falle  der 
tischen  Rechtscontroverse  zur  Entscheidung  kommt,  kam 
bezüglich  der  streitenden  Parteien  ebensowohl  von  jm 
partes,  als  bezüglich  der  Gesammtheit  und  im  Verhältn 
ihr  und  den  in  ihr  enthaltenen  einzelnen  Allen  von  jils  pu 
oder  in  diesem  Sinne  jus  inter  omnes  reden.  Damit  ist 
nichts  Anderes  gesagt,  als  dass  eben  ein  öffentlich  rechi 
Verhältniss  vorliegt.  In  diesem  Sinne  kann  man  von  eii 
soluten  'Wirkung  der  res  judicata  im  öffentlichen  Verwal 
rechte  reden,  welche  aber  die  ganz  verschiedenen  Bezieh 
der  Einzelnen  zur  selben  Sache  nicht  aufhebt.  Denn  d 
sonderen  Individualisirungsmomente  können  auch  für  di 
schiedenen  Beziehungen  der  verschiedenen  Personen  zu  der 
Rechtssache  nicht  ohne  Wirkung  bleiben. 

Man  denke  nur  die  verschiedenen  öffentlichen  B 
Verhältnisse  und  Rechtsentscheidungen ,  z.  B.  über  Zu 
Aberkennungen  von  Heimatsrechten,  Gemeinderechten, 
rechten  ,  Gewerberechten ,  Realgewerben ,  Privilegialre 
Jagd-  und  Fischereirechten,  oder  von  Rang  und  Gehe 
Beamte,  Pensionen,  Provisionen,  oder  von  Befreiungen,  S 
freiheiten,  oder  von  Pflichten,  persönlichen  Pflichten,  £ 
pflichten  ,  Gebührenpflichten ,  Pflichten  zur  Herstellunj 
Erhaltung  von  Schulen,  Kirchen,  öffentlichen  Weg-  und  ^ 
bauten  und  ihrer  Erhaltung,  von  Concurrenzbeiträgen,  od 
UrtheUen  über  Ersatzpflichten,  Wild-  und  Jagdschaden 
von  Entscheidungen  über  Verwaltungsstrafen  u.  s.  ^ 
merksam  durch,  und  man  wird  unsere  Bemerkungen  bei 
finden. 

Bernatzik  behandelt  speciell  zunächst  die  Statusi 
welche,  insoferne  sie  nicht  nach  neuerem  Recht  zu  den  ] 
rechten  gezählt  werden,  als  öffentliche  Rechte  zu  behi 
sind,  wozu  er  besonders  das  Staatsbürger-  und  Heimat 
und  die  persönliche  Freiheit  zählt.  Bei  dieser  Geleg 
bringt  er  (S.  193  fg.)  eine  ergötzliche  Kritik  über  die 
sogenannten  status  indifferentes  vor,  welche  nichts  Andei 
unsere  heutigen  Verwaltungsrechtssachen  sind. 
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Aucli  auf  die  öffeDtlichen  Rechte  der  Selbstverwaltongs- 
körper  geht  er  (S.  197  fg.)  ein  und  bringt  noch  (S.  201  fg.)  eine 
scharfsinnige  Untersuchung  über  relative  und  bedingte  Nullität, 
besonders  bei  mehreren  rechtlichen  Interessenten  (S.  203  f.)  und 
über  verwaltungsgerichtliche  Urtheile  vor. 

Im  §.  15,  in  welchem  er  über  den  Einfluss  der  ma to- 
rieilen Rechtskraft  auf  fremde  Zuständigkeits- 
sphären, der  Entscheidungen  sachlich  unzuständiger  auf 
sachlich  zuständige,  und  sachlich  zuständiger  auf  sachlich  un- 
zuständige Behörden  handelt,  trägt  er  die  Lehre  von  der 
Connexität  der  Rechtsverhältnisse  vor,  welche  er 
im  Wesentlichen  ganz  auf  Sarwey^s  Untersuchungen  (Oeff.  R. 
§.60,8.648—661)  stützt,  und  sowohl  bezüglich  der  Ent- 
scheidungen von  Vorfragen  durch  sachlich  unzuständige  Be- 
hörden (S.  219 — 231),  als  auch  bezüglich  der  Meritalentschei- 
dungen  sachlich  zuständiger  Behörden  (S.  231 — 238)  ausführt, 
woran  er  eine  Untersuchung  über  die  Frage  nach  der  Wirk- 
samkeit gerichtlicher  Urtheile  auf  die  Administration  knüpft 
(S.  238 — 246),  und  eine  eingehende  Erörterung  über  den  Art.  XV 
des  österr.  St.  G.  G.  vom  21.  December  1867,  Nr.  144 
R.G.  B.  über  die  richterliche  Gewalt  daran  schlieast, 
durch  welchen  der  Verwaltungsger  ich  tshof  in  Oesterreich 
principiell  begründet  worden  ist. 

Wir  wollen  ihm  auch  hier  bezüglich  der  eingestreuten, 
bisweilen  bedenklichen  Witze  keinen  schweren  Vorwurf  machen, 
da  die  sachliche  Lehre  im  Ganzen  und  über  die  Wirkungen 
der  Meritalentscheidungen  der  Verwaltungsbehörden  und  Ver- 
waltungsgerichte, der  Erkenntnisse  und  Urtheile  in  Strafsachen, 
und  im  Civilverfabren  ausser  Streitsachen  gut  dargestellt  sind, 
wir  können  ihm  aber  in  der  von  S  a  r  w  ey  abweichenden  Meinung 
über  die  Wirkungslosigkeit  der  gerichtlichen  Urtheile  über 
Privatrechtsverhältnisse  für  Verwaltungsbehörden  nicht  bei- 
stimmen (vgl.  seine  Behauptung,  S.  244),  indem  wir  hierin  die 
Ansicht  Sarwey's  für  richtiger  halten,  welcher  §.  70,  S.  661 
a.  a.  0.  sagt:  „Endlich  bildet  jede  rechtskräftig  gewordene  Ent- 
scheidung des  ordentlichen  Richters  für  das  Verwaltungsgericht 
und  die  Verwaltung  inso ferne  eine  Präjudicialentscheidung,  als 
dieselben  zu  keiner  hiermit  in  Widerspruch  stehenden  Verfugung 
■  oder  Entscheidung  befugt  sind,  was  nicht  in  gleicher  Weise 
für  den  ordentlichen  Richter  Geltung  hat"  (vgl.  §,71  daselbst). 
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Es  ist  diese  Wirkung  der  Civilrechtsurtheile  umsomehr 
anzunehmen,  als  ja  auch  der  Civilprooess  eine  Institution  der 
öffentlichen  G-ewalt  oder  Rechtsordnung  und  insofern  selbst 
publicd  juris  ist,  wenn  er  auoh  nur  über  die  Privatrechte  der 
Einzelnen  kraft  öffentlicher  Rechtsgewalt  entscheidet.  (Anders 
wäre  dies  im  Strafrecht,  insofeme  dieses  seinen  Definitionen 
andere  als  civilrechtliche  Begriffe  zu  Grunde  legt.) 

Die  Verwaltungsbehörden  werden  diesen  Rechtsspruch 
nicht  frei  ignoriren  dürfen.  —  Wenn  Bernatzik  sagt:  „den 
öffentlichen  Interessen  kann  daher  durch  gerichtliche  Urtheile 
über  privatrechtliche  Vorfragen  nie  ein  Abbruch  geschehen; 
nur  die  Parteien  werden  durch  dieselben  präjudicirt",  —  eine 
darüber  hinausgehende  Wirkung  des  gerichtlichen  Urtheiles 
bedürfte  zu  ihrer  Geltung  specieller  gesetzlicher  Normen;  — 
so  hat  er  damit  etwas,  nicht  den  Civilurtheilen,  sondern  dem 
Privatrecht  überhaupt  Eigenthümliches  angedeutet  und  'nur 
einen  Theil  des  Satzes  ausgesprochen,  dass  dem  Privatrecht 
überhaupt  durch  das  öffentliche  Recht  Beschränkungen  auf- 
erlegt sind  und  insoweit  dies  Gesetze  vorsehen,  auch  ein 
Abbruch  geschehen  kann,  gleichviel  ob  das  Privatrecht  gar 
nicht  streitig  war,  oder  durch  gerichtlichen  Spruch  festgestellt 
worden  ist.  Deshalb  muss  sich  ein  Eigenthümer  eine  Expro- 
priation oder  gesetzliche  polizeiliche  Beschränkung  gefallen 
lassen,  gleichviel,  ob  er  durch  eine  nicht  strittige  Erbschaft 
oder  durch  eine  res  judicata  bei  einem  Streit,  oder  ganz  einfach 
durch  einen  Kauf  in  das  Eigenthum  gekommen  ist.  Die  von 
Bernatzik  hervorgehobene  Beschränkung,  dass  den  öffent- 
lichen Interessen  kein  Abbruch  geschehen  kann,  ist  also  nicht 
eine  specielle  Beschränkung  des  civilgerichtlichen  Urtheiles, 
sondern  eine  gesetzliche  Beschränkung  des  Civilrechtes  über- 
haupt. Allerdings  aber  muss  jede  solche  Beschränkung  durch 
ein  Gesetz  begründet  sein,  und  wo  eine  solche  gesetzliche 
Beschränkung  des  Privatrechtes  nicht  besteht,  kann  sich  die 
Verwaltung  über  das  civilrechtliche  Erkenntniss  nicht  frei 
hinaussetzen. 

Interessant  wäre  es,  der  Besprechung  des  Art.  XV  des 
österr.  Ges.  über  die  richterliche  Gewalt  im  Detail  nachzugehen, 
besonders  da,  was  Bernatzik  nicht  bemerkt,  bei  Beschliessung 
dieses  Art  XV  im  Reichsrathe   des  Jahres  1867   gar  keine 
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stattfand,  und  nur  im  Berichte  des  Abgeordnetenhauses 
hierüber   gesagt  ist,    daher  eingehende  Studien   der 
en  gar  nicht  möglich  sind.  Dagegen  wurde  später  bei 
ringung  des  Ausffihrungsgesetzes  über  die  Errichtung 
pwaltungsgerichtes  im  Motivenberichte  der  Regierung 
j  eingehend  erörtert  und  sodann  in  den  Berichten  und  De- 
r  Häuser  vielWichtiges  gesagt.  Wenn  aber  Bernatz  ik 
(^ö.  zoi;  bemerkt:  y^More  patrio  hat  sich  nun  die  Praxis  um  die 
Gesetzesmaterialien  nicht  viel  bekümmert  und  dadurch  unbewusst 
der  gesunden  Rechtsentwicklung  einen  grossen  Dienst  erwiesen", 
so  müssen  wir  ihm  erwidern,  dass  er  selbst  bei  der  sehr  umfang- 
reichen Behandlung  des  Art.  XV  nur  das  erste  Alinea  des  Art.  XV 
citirt  und  behandelt  und  das  für  die  Interpretation  so  wichtige 
Alinea  2  des  Artikels  gar  nicht  erwähnt.   Wenn  auch  seine 
Auseinandersetzungen  gut  sind ,    so   hätte   er  doch  durch  aus- 
führliche Vorführung   des  Alinea  2  das  Richtige   leichter   er- 
weisen können.    Und  er  hätte  es  um  so  mehr  thun  sollen,  als 
das  entscheidende  Wort  „ausserdem",  durch  welches  der  zweite 
Satz   in  Gegensatz   zum   ersten   gebracht  wird,  bei  den  Be- 
sprechungen dieses  Gesetzartikels  in  der  Regel  übersehen  wird ; 
80  von  Pann,  Verw.- Justiz,  S.  13,  und  Anderen. 

Ja  es  ist  das  Wort  sogar  im  Ausfuhrungsgesetz  vom 
22.  October  1875  selbst  entfallen,  was  aber  an  der  Bestimmung 
des  Staatsgrundgesetzes  nichts  ändern  kann  oder  soll,  beson- 
ders da  die  Beschränkung  im  §.  2  des  Ausführungsgesetzes, 
wenn  auch  in  anderer  Stylisirung,  vorkommt;  vde  ja  auch 
namentlich  Minister  Unger  in  seinen  Begründungsreden  vom 
22.  Jänner  den  Gegensatz  scharf  hervorgehoben  und  in  seiner 
Rede  vom  23.  Jänner  1875,  trotzdem  er  den  Bericht  über 
Art.  XV  von  1867,  und  diesen  selbst,  einer  Sphinx  ver- 
gleicht, hervorgehoben  hat,  dass  dieser  Motivenbericht  des 
Abgeordnetenhauses,  obgleich  in  einer  Zeit  des  Idealismus, 
des  Freiheitsrausches,  der  Umarmung  der  Freiheit  verfiasst, 
gleichwohl  mit  grosser  Vorsicht  darauf  hingewiesen  habe, 
unter  welchen  Cautelen  allein  ein  solcher  Glerichtshof  in 
Oesterreich  gedacht  werden  könne.  Bernatzik  nimmt  auf 
diese  sachlich  doch  auch  sehr  würdigenden  Sätze  Unger's 
nicht  in  gleicher  Weise  wie  auf  die  kritischen  Vorbemerkungen 
Rücksicht,  ja  er  führt  den  Art.  XV  selbst  nicht  ganz  vor. 
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Der  volle  Wortlaut  der  massgebenden  Alinea  1  und  2  des 
Art.  XV  des  St.  Gr.  G.  vom  21.  December  1867  (Nr.  144  R.  G.B.) 
lautet  aber: 

„In  allen  Fällen,  wo  eine  Verwaltungsbehörde  nach  den 
bestehenden  oder  künftig  zu  erlassenden  Gesetzen  über  einander 
widerstreitende  Ansprüche  von  Privatpersonen  zu  entscheiden 
hat,  steht  es  dem  durch  diese  Entscheidung  in  seinen  Privat- 
rechten  Benachtheiligten  frei,  Abhilfe  gegen  die  andere  Partei 
im  ordentlichen  Rechtswege  zu  suchen." 

„Wenn  ausserdem  Jemand  behauptet,  durch  eine  Ent- 
scheidung oder  Verfügung  einer  Verwaltungsbehörde  inseinen 
Rechten  verletzt  zu  sein,  so  steht  ihm  frei,  seine  Ansprüche 
vor  dem  Verwaltungsgerichtshofe  im  öffentlichen  mündlichen 
Verfahren  wider  einen  Vertreter  der  Verwaltungsbehörde  geltend 
zu  machen.^ 

Alinea  3  verspricht  für  den  Verwaltungsgerichtshof  ein 
besonderes  Gesetz. 

Wenn  Bernatzik  (S.  247)  sagt,  es  sei  „ausnahmsweise 
gestattet,  gegen  Entscheidungen  der  Verwaltungsbehörden  den 
Rechtsweg  zu  betreten,  so  dass  für  die  gerichtliche  Entscheidung 
die  Feststellungen  der  ersteren  nicht  bindend  sind,"  —  so  ist 
dies  für  die  streitigen  Privatrechte  in  Oesterreich  zur  Regel 
gemacht.  Denn  die  reinen  Privatstreitfälle  sind  von  vorneherein 
den  ordentlichen  Gerichten  zugewiesen;  die  von  Bernatzik 
aber  untersuchten  Fälle,  in  denen  zunächst  den  Verwaltungs- 
behörden ein  Entscheidungsrecht  über  „Privatrechte^  eingeräumt 
ist|  sind  kraft  dieses  Alin.  1  des  Art.  XV  nach  dem  Willen  der 
Parteien  vor  die  ordentlichen  Gerichte  ziehbar ;  und  ausserdem 
hebt  Bernatzik  selbst  S.  260  noch  einige  specielle  Fälle 
hervor,  in  denen  der  Rechtsweg  gegenüber  administrativen 
Entscheidungen  zugelassen  ist.  In  allen  diesen  Fällen ,  erklärt 
Bernatzik  selbst  (S.  260),  wo  der  Rechtsweg  gegen  ver- 
waltungsbehördliche Entscheidungen,  sei  es  nach  Alin.  1  des 
Art.  XV  oder  nach  Specialgesetzen  zugelassen  ist,  entbehrt 
die  Entscheidung  der  Verwaltungsbehörden  dem  Gerichte  gegen- 
über der  materiellen  Rechtskraft.  (Man  vergleiche  auch  Anto  n 
Meng  er,  Syst.  des  österr.  Civ.  Proc,  S.  25,  26,  27).  —  Und 
wenn  Bernatzik  zu  Alinea  1,  S.  227,  sagt:  „eine  wirksame 
Abhilfe  gegen  die  andere  Partei  ist  nur  möglich,  sofern  das 
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administrative  Erkenntniss  fiir  den  Richter  nicht  bindend  ist ; 
das  Fehlen  der  materiellen  Rechtskraft  ist  die  selbstverständliche 
Voraussetzung  vorstehender  Bestimmung**  (des  Alin.  1) ;  —  so 
wirft  er  hiermit  selbst  einen  Theil  seiner  Theorie  wenigstens 
für  Oeaterreich  um;  oder  schränkt  dieselbe  wenigstens  ein. 

Wenn  Bernatzik  (S.  254)  sagt,  „ die  Absichten  der 
Verfasser  des  mehrfach  erwähnten  Alinea  1  des  Art.  XV  be- 
zwecken eine  Hypertrophie  des  Rechtsweges",  womit  er  einen 
Gedanken  Hock's  aus  der  Herrenhausdebatte  über  das  Ans- 
führungsgesetz  aufnimmt,  so  übersieht  er  dabei,  obgleich  er 
sich  auf  Sarwey  (S.  110)  zu  stützen  sucht,  dass  die  straf- 
richterliche Gewalt  des  Staatsgerichtshofes  über  verfassungs- 
widrighandelnde  Minister,  die  competenzrichterliche  Gewalt 
des  Reichsgerichtes,  und  die  verwaltungsgerichtliche  Jndicator 
über  verletzte  subjective  Rechte,  doch  drei  von  einander  ver- 
schiedene richterliche  Aufgaben  sind,  und  mehr  als  diese  Trennung 
könnte  die  mangelhafte  Durchführung  derselben  bezüglich  des 
Gebietes  zu  tadeln  sein,  in  welchen  das  Reichsgericht  mit  dem 
Verwaltungsgerichtshofe  bezüglich  verwaltungsrechtlicher  Ent- 
scheidungen concurrirt,  indem  nach  einem  Worte  XJnger's 
(Rede  im  Herrenhaus  vom  22.  Jänner  1875)  das  Reichsgericht 
zu  einem  Special- Verwaltungsgerichtshof  über  Beschwerden 
^egen  Entscheidungen  oder  Verfügungen  der  Administrativ- 
behSrde  wird,  durch  welche  politische,  in  der  Verfassung 
gewährleistete  Rechte  verletzt  wurden.  Diese  Competenz  ist 
aber  wieder  aus  dem  Grunde  erklärlich,  weil,  wie  es  in  der- 
selben Rede  Unger^s  heisst,  auch  in  dem  Motivenberichte  des 
Abgeordnetenhauses  anerkannt  und  in  einer  Rede  Hasner's 
vom  23.  Jänner  1875  betont  wurde,  das  Reichsgericht  als  ein 
Verfassungsgerichtshof  gedacht  worden  ist.  (Vgl.  Sten.  Prot. 
d.  Hh.  1875,  S.  452,  461;  G autsch  v.  Prankenthum,  Die 
Gesetze  vom  22.  October  1875  mit  Materialien,  S.  67,  79.) 

Es  ist  aber  nicht  ganz  logisch,  die  „Hypertrophie  des  Rechts- 
weges" zu  bemängeln,  dieselbe  nach  S  arw  e  y's  Worten  sogar  als 
einen  logischen  Fehler  und,  wenn  hierfür  die  Grundlagen  in  der 
gegebenen  Rechtsordnung  fehlen,  als  einfach  unausführbar  zu 
bezeichnen  und  anderseits  doch  zugleich  auch  die  nicht  voll- 
ständige Durchführung  der  Theilung  tadeln  zu  wollen. 

Die  drei  genannten  Aufgaben  der  Gerichtsbarkeit  über 
verantwortliche  Minister,  über  streitige  Competenzen  und  über 
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^  Er  führt  diese  Kategorien  näher  aus  und  bringt  sie  auck 

.^  zu  der  Art  der  durch  den  nichtigen  Vorgang  verletzten  Interessen 

ff  in  Relation,    wodurch  er   ein   helles  Streiflicht   auch   auf  die 

^  ^relative"  Nullität  wirft,  worauf  er  noch  die  Form  der  Geltend- 

I  machung  von  Nichtigkeitsgründen ,   und  nebst  dieser  Stellung 

der  Parteien  noch  die  Verhältnisse   der  Vertreter  öffentlicher 
Interessen  und  der  Verwaltungsbehörden  als  Bechtsprechenden 
|.  selbst,  einer  ausführlichen  Erörterung  unterzieht,  bei  welcher 

i^ '  Prüfung  er  auf  die  Oberaufsicht ,    auf  formlose  Ignorirungen« 

^  auf  die  Frage  der  Controle  and  auf  die  Stellung  der  Verord- 

I  nung,  Beurkundung  und  Verfügung  im  Verhältniss  zur  Gerichts- 

^  barkeit  eingeht. 

p  Wir  wollen,   wenn  es  auch   sonst   einiges   zu  bemerken 

^  gäbe,  nur  die  Frage  der  Controle   richtigstellen.     Denn  wenn 

Bernatzik  (S.  282)  sagt:  »Wir  besitzen  in  Oesterreich  nur 
eine  controlirende  Thätigkeit  der  Verwaltungsgerichtshöfe, 
während  die  ganze  Meritalrechtsprechung  dem  Instanzenzug 
der  Verwaltungsbehörden  überlassen  ist,  so  dass  Verwaltung 
und  Rechtsprechung  bei  denselben  Behörden  vereinigt  sind*; 
so  ist  der  erste  Satz  dieser  Bemerkung  unrichtig  ausgedruckt, 
die  Thätigkeit  der  Verwaltungsgerichtshöfe  unrichtig  cha- 
rakterisirt,  welchen  Fehler  aber  Bernatzik  mit  Gneis t 
und  vielen  Anderen  theilt.  Denn  eine  Controle  hat  selbst- 
ständig zu  prüfen,  kann  aber  nach  der  Prüfung  über  das 
streitig  Bleibende  nicht  selbständig  entscheiden. 

Weder  der  Verwaltungsgerichtshof,  noch  das  Reichs- 
gericht, können  selbständig  eine  Sache  prüfen,  sondern  müssen 
die  Anrufung  durch  eine  Partei  abwarten;  über  die  an  sie 
gebrachte  und  nicht  zurückgewiesene  Sache  aber  können  sie, 
wenn  auch  nicht  mit  gleichem  Inhalte  des  Rechtes  wirklich 
entscheiden,  wirklich  judiciren;  der  Verwaltungsgerichtshof 
bezüglich  der  Frage  der  Gesetzmässigkeit,  beziehungsweise 
Gesetzwidrigkeit  cassatorisch,  das  Reichsgericht  bezüglich  er- 
hobener Ansprüche  an  das  Reich  oder  Theile  desselben  (soweit 
diese  nicht  vor  den  ordentlichen  Rechtsweg  gehören),  und  über 
Beschwerden  der  Staatsbürger  wegen  Verletzung  der  ihnen  durch 
die  Verfassung  gewährleisteten  politischen  Rechte  meritorisch. 
Sie  haben  also  eine  wirkliche  Gerichtsbarkeit  und  keine 
blosse  Controle.  (Man  vergleiche  übrigens  bezüglich  des  ünter- 
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ich.  Denn  es  erinnert  allerdings  an  Achilles' 
ber  soll  man  die  Wnnden  heilen,  welche  noch  nicht 
ind?  er  müsste  sagen,  sie  habe  die  Wunden  zu 
e  die  rücksichtslose  Dorchfuhrnng  der  materiellen 
anch    für  die  Zukunft  unheilbar    machen  würde; 

schon  den  vom  rechtskräftigen  Urtheil  bis  zur 
hme  des  Verfahrens  entstandenen  Zustand  des 
achtes  nicht  ganz  ungeschehen  machen  kann.  Die 
der  Wiederaufnahme  ergibt  sich  nach  seiner  Aus- 
h  zwei  Richtungen:  1.  Hinsichtlich  der  angewen- 
morm,  2.  hinsichtlich  der  Thatbestandsprämisse. 
Schlussziehung  selbst  und  die  Frage,  ob  dieselbe 
er  Weise  erfolgte,  entzieht  sich  der  Wieder- 
Incorrectes  Verfahren  und  Rechtswidrigkeit  der 
können  ausschliesslich  unter  dem  Gesichtspunkt 
:eit  oder  gar  nicht  mehr  geltend  gemacht  werden, 
las  Verfahren  correct,  so  sei  der  Fall  einer  Wieder- 
änn   gegeben ;    wenn    es    sich  nach  Erlassung  des 

Decernates  zeigt,  dass  die  thatsächlichen 
Q ,  welche  die  Behörde  auf  Grund  des  ihr  vor- 
iteriales  mit  Recht  zur  Basis  ihrer  Schlüsse  gewählt 
er  Wirklichkeit  nicht  übereinstimmen,  oder  dass 
bumstände  oder  neue  Rechtsnormen  ent- 
che  einen  andersgearteten  Schluss  bedingt  hätten, 
ier  Behörde  bereits   bei   ihrer  ersten  Action  vor- 

erscheidet  demgemäss  (nachdem  er  zunächst  eine 
tchtung  der  auf  die  Verwaltungsgerichtsbarkeit 
Gtesetzesvorschriften  von  Bayern,  Baden,  Preussen, 
;  und  Oesterreich  (S.  303  bis  306)  vorangeschickt, 
e  zur  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  1.  den  nach- 
Buen)  Thatbestand,  den  die  civilrechtliche  Theorie 
erveniens  nennt;  2.  eine  nachfolgende,  neue 
,  nova  leXy  durch  welche  die  relevante  Rechts- 
ert  wird;  3.  die  neuen  Rechtsgründe  bei  Fällen, 
irtei  sich  auf  Thatsachen  oder  Beweismittel  zu 
Stande  ist,  welche  in  der  vorhergegangenen  Ver^ 
5ht  vorkommen,  ob  noviter  reperta;  und  er  führt 
;ung  dieser  Gründe  sowohl  bezüglich  der  Parteien 
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,  n.  Bd.,  S.  250,  bei  Untersuchung  der  zeitlichen 
setze  gesagt:  „Gesetze  mit  ausdrücklich  ausge- 
svirkender  Kraft  kommen  besonders  in  Zeiten  vor, 
esellschaftliche  und  politische  Wandlungen  auch 
;bung  zum  Ausdrucke  bringen  will.  Dahin  ge- 
esetze,   welche  die  Aufhebung   der  Sclaverei, 
,  Frohnden,  Zehnten  zum  Gegenstande  haben, 
jetze  würden  ihren  Zweck  geradezu  verfehlen, 
in  bestehende  Rechtsverhältnisse  einzugreifen 
icht  hätte  Bernatzi*k,  da  Schulze's  Werk 
3chienen  ist,  dieses  Werk,  und  vielleicht  auch 
it.,  B.  8,  Unger,  Syst,  1.  Abth.,  7.  Cap.,  über 
renzen  der  Gesetze,  und  wohl  auch  L  a  s  s  a  1 1  e's 
rworbenen  Rechte"  citiren  können,  in  welchen 
irlich   von    dem  Einwirken   neuer  Gesetze  auf 
htsverhältnisse  gehandelt  wird.  —  Aus  diesem 
58  zu,    dass  auch  die  Verwaltungsbehörden  in 
and  zwar  von  Amtswegen  einschreiten  können, 
ik   (S,  308)    dahin   formulirt:    „dass  die  Ver- 
en  eine  Wiederaufnahme  wegen   causa  unA  lex 
a  Amts  wegen   einleiten    können",    während  er 
aahme  von  Amtswegen    bei  neu  aufgefondenen 
für    zulässig   erklärt.    —    Der  Gedanke  über 
it   des   amtlichen   Einschreitens   oder  Nichtein- 
v^ohl   richtig;    aber  die  Formulirung  Bernat- 
ilt;   denn  man  kann  die  über  das  alte  Rechts- 
ausgewachsenen Verhältnisse   der  causa  super- 
)T   nova   lex   nicht   in    das  Prokrustesbett    der 
Wiederaufnahme  des  Verfahrens  über  bestandene  Rechtsver- 
hältnisse zwängen.    Hier  liegen  neue  Rechtsverhältnisse,  und 
namentlich    im  Falle  des  neuen  Gesetzes   zugleich   öffentliche 
Interessen  oder  gar  Rechtspflichten  vor,  welche  nicht  ignorirt 
werden   können.    —    Und  wenn  Bernatzik  bei  der  (S.  320 
bis   zum  Schluss  S»  326)    noch  vorgebrachten   Untersuch  ang 
über  die  Frage,    wie   sich  die  für  die  Rechtsprechung  aufge- 
stellten Sätze    zur  Verwaltung   im    engeren  Sinne  verhalten, 
bemerkt,    dass   es   gegenüber  Verordnungen,    Beurkundungen 
und  Verfügungen  eine  Wiederaufnahme  nicht  gebe,  und  dabei 
auseinandersetzt,  dass  es  sich  hier  selbstverständlich  nur  um 
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Grund  von  Umständen,  welche  der  Entseheidang  nachgefolgt 
sind,  hier  nicht  nach  den  für  die  Wiederaufnahme  geltenden 
Grundsätzen,  sondern  nach  jenen  richtet,  welche  für  den  Con- 
flict  öffentlicher  Interessen  mit  einer  bestimmten  Art  wohl- 
erworbener Rechte  gelten*  (S.  323) ;  —  und  wenn  wirklich^ 
„da  die  Entstehungsart  der  letzteren  (wohlerworbenen  Rechte) 
in  der  erwähnten  Beziehung  überhaupt  irrelevant  ist,  es 
somit  dafür  auch  gleichgiltig  ist,  ob  die  rechtschaffende  Ver- 
fügung im  Wege  der  Rechtsprechung  entstand  oder  nicht 
(S.  323) ;  —  aus  welchem  Grunde  soll  es  denn  bei  einer  causa 
supervemens  oder  bei  einem  nachfolgenden  Gesetz  einen  unter- 
schied machen,  ob  die  subjectiven  Rechte,  auf  welche  die 
catisa  oder  die  lex  mperveniens  einzuwirken  bestimmt  ist,  durch 
eine  Rechtsprechung  als  resjvdicata  festgestellt  oder  durch  einen 
anderen  Rechts-  oder  Verwaltungsact  begründet  worden  sind? 

Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  man  den  Einfluss  nament- 
lich eines  neuen  Gesetzes  auf  wohlerworbene  Rechte  unter 
den  Gesichtspunkt  der  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  stellen 
müsse,  da  man  sie  bezüglich  der  nicht  controvers  gewesenen 
Verhältnisse  unter  diesen  Gesichtspunkt  nicht  einmal  stellen 
kann.  Denkbar  wäre  der  Fall  nur  dann,  wenn  ein  neues 
Gesetz  blos  als  „Interpretationsgesetz''  auftritt,  welches  dem 
alten  controversen  Gesetze  den  festgestellten  Sinn  schon  ex 
tunc  zuschreibt;  nicht  aber  bei  einem  zweifellosen  Gesetz, 
auf  welches  ein  wirklich  neues  Gesetz  einzuwirken  bestimmt 
ist.  Nach  der  allgemein  angenommenen  Theorie  wirkt  aber 
auch  ein  authentisches  Interpretationsgesetz  im  Civilrecht  nur 
auf  solche  Fälle  zurück,  welche  noch  gar  nicht  zur  gericht- 
lichen Verhandlung  oder  Entscheidung  gekommen  oder  doch 
nicht  rechtskräftig  geworden  sind,  wahrend  ein  rechtskräftiges 
Urtheil  unanfechtbar  bleibt.  (Vgl.  Herm.  Schulze,  Pr.  St.  R., 
IL  Bd. ,  U.  Abth. ,  S.  251 ,  dann  die  Lehre  über  die  zeitliehen 
Grenzen  der  Gesetze,  Vangerow,  Pandecten,  §.26,  Sa  vigny, 
System,  VIH.  Bd.,  Unger,  System  d.  öst.  allg.  Privatrechts, 
S.  113,  Pfaff-Hofmann,  Commentar,  S.  156—166.) 

Selbst  im  Strafrechte,  obwohl  mildere  Strafgesetze  immer 
rückwirkende  Kraft  haben,  gilt  der  Grundsatz,  dass  die  wegen 
früherer  Straffölle  bereits  durch  rechtskräftige  Entscheidungen 
abgeschlossenen  strafrechtlichen  Untersuchungen  und  gar  die 
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bereits  in  Vollziehung  stehenden  Erke 
durch  ein  neues  Strafgesetz  in  keine 
werden.  (Vgl.  Bern  er,  Wirknngskn 
Zeit,  Kaum  und  Personen;  H.  Sehn 
Hälschner,   G.  deutsch.    St.  B.,  1 
Art.    IX    des    Einführungsgesetzes 
vom  27.  Mai  1852;  Eye,  I.  Bd.,  S. 
des  österr.  St.  Ä.,  S.  41  zu  Art.  IX, 
den  Fall,  wenn  ans  anderen  Grründen 
aufgenommen   wird,   spricht  Herbs 
neuen  Gesetzes  auf  den  bereits  entscl 
während  Lassalle    (I,    S.  348 — 3( 
das   Straf  recht   für    gewisse   Handli 
mässigenden    neuen  Gesetzen    gegen 
sofortigen  allgemeinen  Einwirkung  ] 

Und  dabei  hat  Bernatzik  ai 
der  Gesetze  und  die  davon  abhän^ 
schiedenheit  ihrer  Wirkung  noch  ga 
z.  B.  ein  Staatsgrundgesetz  mit  8 
Wendungsbefehl  als  absolut  bindend 
als  ein  hypothetisches  Gesetz,  ein  s 
ratives  oder  prohibitives  Gesetz  g 
misivgesetz  wirkt,  welche  Untersch 
in  das  Verfassungsrecht  gehören. 

Es  ist  die  Einwirkung  eines  n 
stehenden  Rechte  nach  den  verschiede 
materiellen  Beziehungen  der  verschiec 
und  auch  aus  diesem  Grunde  kann  die 
Nichtrückwirkung  neuer  Gesetze  au 
Verhältnisse,  welche  sowohl  von  der 
Rechtsverhältnisse  als  von  der  verscl 
Gesetze  abhängig  ist,  nicht  unter 
Wiederaufnahme  des  Verfahrens  ü 
hältniss  gestellt  werden,  auch  dann  i 
Bechtsverhältniss  nunmehr  das  neue 

Ich  glaube  daher,  dass  Bern 
„Wiederaufnahme"  in  zwei  Hauptpi 
bezüglich  des  dritten  Punktes,   ob  n 
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will  nicht  schliessen,    ohne  noch  auf  Bernatzik's 
»ren  Orten  seines  Werkes  verstreute  Behandlung  der 
mpetenzen  des  Reichsgerichtes  und  des  Yerwaltungs- 
ofes  zu  verweisen,  welche  er  an  verschiedenen  Stellen 
137,  138,  148,  149,  158,  167,  282)  mit  guten  Bei- 
erführt  und  mit  scharfem  TJrtheil  bespricht, 
xanzen  muss  ich  erklären,  dass  in  Bernatzik'sWerk 
beachtenswerthe  wissenschaftliche  Arbeit  vorliegt  und 
in  ihm  eine  scharfe  juristische  Kraft  auf  dem  Grebiete 
valtungsrechtes    begrüssen    können.     Wenn    er    aber 
I  den  Mangel  des  Instanzenzuges  in  der  Verwaltungs- 
3hung  Oesterreichs  beklagt  und  ein  allgemeiner   und 
siger   geordnetes    administratives    Verfahren    herbei- 
ehen  möchte,  so  werden  wir  uns  wohl  sagen  müssen, 
Einsetzung  der  drei  öffentlich-rechtlichen  Gerichtshöfe 
reich  der  erste  grosse  Schritt  auf  dem  Wege  zur  Er- 
dieses  Zieles  war,  dass  dieses  Ziel  ohne  das  Verdienst 
ativen  Arbeiten  der  Jahre  1867  und  1875  schwer  in's 
ässt  werden  könnte,  und  dass  es  nur  in  Fortsetzung 
geschlagenen  Weges  zu  erreichen  sein    wird.    Dabei 
Reichsgesetzgebung  und  das  Reichsverordnungsrecht 
id    der   gesammelten    Erfahrungen     allgemeine    Be- 
en   für   das    politische    (staatliche)  Verwaltungsver- 
fstellen können,  welche  auf  die  Landesgesetzgebnngen 
uomen  Verwaltungszweige    nicht    ohne  Einfluss    sein 

Pfreiterhin  zu  einem  allgemeinen  Verfahren  im  Instanzen- 
VerwaltUDgsrechtsprechung"  zu  gelangen,  dazu  werden 
seren  getheilten  Verwaltungsaufgaben  und  Organismen 
Arbeit  bedürfen  und  wir  brauchen  Alle  Gteduld  und 
ith  dazu. 

w  len,  am  18.  Juni  1886. 
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74  a).    Das  Erbrecht  und   die    Grundeigenthumsvertheilung   im 

deutsclien  Reiclie. 

Ein  socialwirtlischaftlicher  Beitrag  zur  Kritik  und  Reform  des 
deutschen  Erbrechtes.  Von  Dr.  August  v.  Miaskowski,  o. 
Professor  der  Staatswissensehaften  an  der  Universität  Breslau. 
In  zwei  Abtheilungen.  (Bd.  XX  und  XXV  der  Schriften  des 
Vereins  für  Socialpolitik.  Leipzig,  Dancker  &  Humblot,  1882 
und  1884,  311  und  476  S.) 

b).  Agrarisciie  Zustände  in^Franlcreich  und  England. 

Auf  Ghrund  der  neueren  Enqueten  dargestellt  von  F.  Freih.  v. 
Beitzenstein  und  Erwin  Nasse.  (Bd.  XXVII  der  oben  ge- 
nannten Schriften.  Leipzig  1884,  222  S.) 

Es  gibt  gegenwärtig  fast  kein  Land  in  Enropa,  in  dem  die  Lage 
der  Landwirtbscbaft  nicht  der  Gegenstand  ernster  Klagen  oder  wenigstens 
ernster  Besorgnisse  wäre.  Aller  Orten  tauchen  von  berofener  nnd  an- 
bernfener  Seite  zahlreiche  Reform  vorsohl  ägeanf,  die  die  öffentliche 
Meinung  und  die  Gesetzgebung  besohftftigen.  unter  diesen  Verhältnissen 
ist  es  ungemein  erwUnsoht,  eine  gründliche  und  unparteiische  Information 
ttber  die  thatsäohlichen  Zustände  der  Landwirtbsohaft  zu  erhalten.  — 
Erst  wenn  man  die  wahre  Lage  der  Dinge  kennt,  kann  man  die  Be- 
dthfnisse,  die  aus  dieser  Lage  entspringen,  [und  weiter  die  richtigen 
Mittel  der  Abhilfe  beurtheilen.  Ans  diesem  Gesichtspunkte  verdienen 
die  eben  genannten  Schriften,  die  uns  mit  den  Agrarverhältnissen  von 
drei  der  wichtigsten  europäischen  Volkswirthscbaften  vertraut  machen, 
in  hohem  Grade  unseren  Dank  und  unsere  Beachtung. 

A.  V.  Miaskowski  hat  sich  das  mühsamste  Thema  gewählt. 
Zwar  behandelt  er  nur  eine  einzelne  Seite  des  Agrarwesens,  nur  das 
,,Erbrecbt  und  die  Grundeigenthumsvertheilung^,  aber  er  behandelt 
diesen  Stoff  für!  das  deutsche  Beich,  dessen  Zersplitterung  in  viele 
Theilstaaten  gerade  für  diese  Fragen  zu  einer  ungemeinen  Zersplitterung 
der  Gesetzgebung  und  des  Thatsachenmateriales  geführt  hat  und  dessen 
officielle  Statistik  zudem  dem  Verf.  am  wenigsten  vorgearbeitet  hatte. 
—  Der  Verf.  hat    nun    mit  höchst  anerkennenswerther  Sorgfalt   und 
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das  zerstreute  Material  gesammelt  und  grappirt, 
und  Literatur  mit  seltener  Vollständigkeit  benützt, 
B  er  berührt,  das  pro  und  contra  umsichtig  und  un- 
engestellt,  und  fo  ein  Operat  geschaffen,  das  eine 
ge  für  die  Erörterung  der  Agrarfragen  in  Deutsch- 
Q  guten  Theile  auch  in  Oesterreich,  auf  dessen 
ch  Rücksicht  genommen  ist  —  abzugeben  geeignet 
rat  auch  etwas  dickleibig  und  schwerfällig  gerathen 
)tL  selbst  einmal  (II,  475)  entschuldigend  zugesteht 
le  nicht  dem  Verf.,  sondern  der  grossen  Sprödigkeit 
518t  legen. 

igeren  äusseren  Bedingungen  konnten  die  Verf.  der 
Itelle  genannten  Schrift  arbeiten.  Für  die  agrarischen 
icha,  die  v.  Eeitzenstein  uns  schildert,  gab  eine 
loqußte  aus  den  Jahren  1879 — 1880  für  die  Zu- 
deren  Darstellung  £.  Nasse  übernommen  hatte,  eine 
en  Jahren  1879 — 1882  abgehaltene  Enquete  reich- 
n  die  Hand.    Besonders  anziehend  sind  die  Sohilde- 

Zum  Theil  schon  deshalb,  weil  die  Zustände  und 
s  sie  uns  vorführen,  an  sich  in  hohem  Grade  geeignet 
sse  zu  erwecken.  Wir  erfahren  da  die  neuesten  und 

über  die  bekanntlich  höchst  eigenartige  Vertheilung 
ims  in  England,  dessen  grösster  Theil  in  wenigen 
rt   und    fast  durchaus    durch  Pächter  bewirthschaftet 

von  der  schweren  Krise,  die  die  Landwirthe  Eng- 
Jahrzehnt  heimgesucht  hat,  und  zu  deren  Ausbruch 
ene  Folge  von  sieben  Miasjahren  (1875 — 1881)  und 
rikanische  Concurrenz  als  Hauptursachen  beigetragen 
erbalten  bei  dieser  Gelegenheit  sehr  lehrreiche  Auf- 
wie  das  zuletzt  genannte  grosse  wirthschaftiiclie  Er- 
den continentalen  Volks wirthschaften  so  ernste  Sorgen 
njenigen  Lande  gewirkt  hat,  welches  seinem  Einflüsse 
id  weitaus  am  stärksten  ausgesetzt  ist.  Der  Reiz  der 
führungen  ist  aber  zum  grossen  Theile  auch  der  Dar- 
)  Vtrf.  ZQ  danken.  Nasse  hat  es  verstanden,  aas 
ungeschlachten  Enquete-Materiale  ein  wahres  Cabinets« 

und  Uebersichtlichkeit  herauszuarbeiten,  dessen  Leo- 
fesselt. 

k«  Bl.  J3dh.ixi-Baw#rlc. 
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an  der  Universität  Freibnrg:  Das 
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The  Elements  of  Jmisprudence.  657. 

Skedl,  Dr.  Arthur,  Priyatdocent:  Die 
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Verlag  von  Alfred   Holder,   k.  k.  Hof-  und  Üniversitäts-Bochhändler  in 'Wieo, 

RothenthurmBtraase  15. [ 

Handbuch  der  österreichischen,  politischen  Yerwaltün^ 

für  die 

im  ReJQhBratlie  vertretenen  Königreiche  und  Länder. 

Von 

Dr.  Josef  ülbrich, 

0.  ö.  Professor  des  österr,  Staatfilechts  an  der  deutsclien  C.  F.  UniveraitÄt  in  Prag. 
Istg.  l  bis  3.  X«ex.-S. 
Das  grosse  Gebiet  der  InDeren  Verwaltung  wird  von  etaem  versohlaa- 
genen  Complexe  von  Rechtsnormen  beherrscht,  cfc«rea  systematische  ZosamDen- 
fassnng  die' Voranssetzong  der  wissenschaftlichen  Erfassung  und  der  praktischen 
Beherrschung  dieses  gewaltigen  Rechtsstoffes  ist.  Mekr  als  anderwärts  wird 
aber  in  Oesterreich  das  Studinm  und  die  Anwendung  des  Verwaltung srechtes 
erschwert  dnrch  den  Daalismus  von  Reichs-  und  Landesgesetxgebnng.  Drei 
Principien  müssen  aber  in  einem  Handbache  der  poUtischen  Verwaltung,  welches 
den  Bedürfnissen  des  Studiums  und  der  Praxis  dienen  soll,  verwirklicht  sein: 
Strenge  Systematik,  vollständige  und  wortgetreue  Mittheilnng  des  Rechts- 
Stoffes,  endllch^  eine  Erlänternng  desselben,  welche  wissenschaftlichen  nnd 
praktischen  Anforderungen  möglichst  entspricht. 

Der  Verfasser  macht  den  Versuch,  in  diesem  Handbuche  diesen  wohl 
unbestreitbaren  Anforderungen  au  genügen.  Sein  Werk  wird  sich  einer  strengen 
Systematik  befleissen,  die  in  der  Einleitung  selbst  besonders  gerechtfertigt  ist. 
Sodann  wird  es  für  möglichst  vollständige  und  wortgetreue  Mittheilung  des 
Rechtsstoffes  Sorge  tragen.  Dieses  Requisit  ist  eigentlich  selbstverständlich, 
denn  Rechtsstudium  und  Recht sanwendung  ist  durch  einen  vollständigen  und 
genauen  Gesetzestext  bedingt.  Allein  es  ist  bisher  vielfach  geschehen,  dass 
man  willkürliche  Excerpte  und  blosse  Verweisungen  an  die  Stelle  authentischer 
Mittheilungeu  treten  Hess.  Um  aber  dieses  Ziel  zn  erreichen,  macht  dieses 
Werk  die  Scheidung  von  Reichs-  und  Landesgesetzgebung  und  beh^delt  in 
der  ersten  Hauptabtheilung  die  Reichsgesetsgebung,  in  der  zweiten  Hauptab- 
theilung die  ergänzende  Landesgesetzgebung  der  einzelnen  Kronländer. 

Durch  diese  Methode  wird  es  möglich ,  zunächst  zur  Darstellnng  zu 
bringen,  was  eine  allgemeine,  in  allen  Kronländem  gleich  anwendbare  Eechu- 
norm  ist,  und  in  der  zweiten  Hauptabtheilnog  die  ergänzenden  particularen 
Rechtsnormen  des  betreffenden  Kronlandes  an  der  Hand  der  strengen  Syste- 
matik des  Werkes  sofort  aufzufinden.  Die  dritte  Anforderung  soU  dadurch 
befriedigt  werden,  dass  von  dem  Verfasser,  der  sich  nicht  nur  lange  Zeit  mit  dem 
Ver  waltungsrechte  beschäftigt  hat,  sondern  auch  den  administrativenDienst 
aus  eigenerAnschauungkennt,  den  einzelnen ÄbsehnitteuEinleitungenvoran- 
geschickt  werden,  welche  m  gedrängter  Kürze  unter  strenger  Fernhaltung  rein 
doctrinärer  Erörterungen  wie  der  in  praktischen  Compendien  so  oft  erscheinenden 
selbstverständlichen,  zwecklosen  ^d  anwissenschaftlichen  Bemerkungen  den  Gang, 
Inhalt  und  Creist  der  betreffenden  Gesetzgebung  zur  Anschauung  bringen. 

Ebenso  sollen  die  einzelnen  Gesetzesstellen  entsprechend  erläutert  werden, 
wobei  selbstverständlich  die  administrative  und  gerichUiche  Spruobpraxis  ent- 
sprechend  zu  verwerthenist.  Ein  genaues  Sachregister  wird  das  Werk abschliessen. 
nach  dessen  Vollendung  durch  periodische  SuppUn^ente  eine  jewaüige  Ergänzung 
desselben  nach  dem  neuesten  Stande  der  Gesetzgebung  in  Auisicht  g^^^ 

Das  gesammte  Werk  wird  2  Bände  und^  zu^aLmen  ckca  80  Druckbogen 
umfassen;  es  erscheint,  um  dessen  Anschaffrin-   ^-  \^\:  !^  ^7L^^^mrm   in  15 

gegeben  werden,    "»''^^'''t,' ™  **'!»  /»»«nen  Jaijesfrist  yolktaadig  TorUeg«». 
.= per  Preisjiner  Lle^rung  tet  ab  kr  _ 

Zeitschrift  für  da.  Privat-  und  >^«?^nlRBchr7r(i^g^^^„i,-^:^Tm. 

Druck  von  ÜottiieL  Cnt^l  *  CoTObT^T^^  " " — "" ^ 
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